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Il presente lavoro nasce con l'intento di dimostrare come le nuove
tecniche  riproduttive  abbiano  messo  a  dura  prova  alcune  certezze,
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riguardanti  la  ricerca delle  proprie  origini.  Un tempo sarebbe stato
difficile avere qualche dubbio su chi fosse la donna che ci ha generato,
oggi, invece, a seguito dei progressi scientifici fatti nell'ambito della
medicina riproduttiva, questo dubbio, almeno in alcuni casi, si pone, e
porta con sé  questioni  molto delicate,  che hanno a che fare con la
dignità e l'identità personale degli individui perché queste procedure,
da una parte, hanno permesso una maggior comprensione del processo
riproduttivo ma, dall'altra, hanno smentito conoscenze tramandate nel
tempo ed hanno permesso di mutare situazioni ritenute immutabili. 
Molte  persone,  affette  da patologie  che  non permettono loro di
procreare,  fino  a  non  molto  tempo  fa,  avrebbero  dovuto  prendere
semplicemente atto dell'impossibilità di realizzare il loro sogno, cioè
quello di creare una famiglia con dei figli. Oggi anche queste persone
hanno la possibilità di realizzare l'aspirazione di diventare genitori, in
quanto  queste  tecniche,  in  alcuni  casi,  riescono  a  curare  patologie
causa di infertilità e quando non ci riescono permettono comunque di
poter avere un figlio, attraverso l'intervento e la partecipazione della
c.d. madre surrogata. Ecco come si presenta la maternità surrogata: un
trattamento  terapeutico  per  la  cura  dell'infertilità  femminile,  che
permette  di  superare  l'impedimento  fisico  e  di  ottenere  un
concepimento  mediante  la  collaborazione  di  un  soggetto  terzo,  di
sesso femminile. 
Un'altra  mamma,  che  in  un  modo  o  in  un  altro,  partecipa  al
processo di generazione. 
Il fenomeno della maternità surrogata sta diventando sempre più
diffuso  e  praticato.  Sono  molti,  infatti,  i  soggetti  che  vogliono
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ricorrere ad una surrogata per avere figli: coppie di sesso diverso con
problemi di sterilità o fertilità, coppie omosessuali o persone single,
per  le  quali  la  surrogazione rappresenta  l'unico modo per  avere un
figlio proprio, geneticamente parlando. 
Non  tutti  gli  ordinamenti  considerano  allo  stesso  modo  il
fenomeno: ci sono ordinamenti che lo hanno reso legale e lo hanno
disciplinato  molto  in  dettaglio,  prevedendo  garanzie  penetranti  per
tutti  i  soggetti  coinvolti,  soprattutto  per  il  soggetto  più  debole,  il
minore; altri che lo hanno semplicemente definito come non illegale e
lo permettono, ma non hanno ancora elaborato compiutamente delle
regole per disciplinarlo; altri, come l'Italia, che hanno approvato una
disciplina di fermo rifiuto per il fenomeno, prevedendolo come reato.
Ed  è  proprio  la  situazione  italiana  che  viene  esaminata
maggiormente da questo elaborato. 
Si  parte  dalla  definizione  della  maternità  surrogata,  mostrando
quelle che sono le varianti attraverso cui si può realizzare, si vagliano,
poi,  i diversi diritti costituzionali coinvolti dal fenomeno, per arrivare
ad analizzare alcuni dei passi importanti, nella situazione normativa
del nostro paese, che si sono succeduti nel tempo fino ad arrivare alla
disciplina vigente rappresentata dalla legge 40/2004. 
Successivamente si prendono  in considerazione alcune pronunce
giurisprudenziali  intervenute  dopo  l'entrata  in  vigore  della  legge,
provenienti  da  organi  interni  ed  esterni  al  nostro  ordinamento,  per
vedere come i vari organi giudiziari affrontino il fenomeno, che è già
stato oggetto di molte controversie legate al fatto che, essendo tale
pratica vietata in Italia, molte coppie si dirigono all'estero, nei paesi in
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cui è permessa, per potervi accedere e incorrono in alcuni problemi
legati alla trascrizione del certificato di nascita del figlio, al momento
del rientro in Italia. 
Ci  sono  stati  alcuni  recenti  interventi  e  alcune  riflessioni,  in
Parlamento, sul tema della GPA che vengono, qui, esaminati.
Infine,  si  affronta  brevemente  il  tema  della  disciplina  della
maternità surrogata prevista da altri Stati, europei e non, e si mostrano
le differenze. 
Nelle  conclusioni  si  mette  in  luce  come  sia  necessaria  una
disciplina uniforme, a livello internazionale, dato che molti problemi
nascono proprio dalle diversità presenti nelle normative dei vari Stati
che regolano la materia. 
Si  stanno  svolgendo  alcuni  studi,  a  livello  sovranazionale,  per




CAPITOLO 1. LA MATERNITÀ SURROGATA
1.1. DEFINIZIONE
Il fenomeno della maternità surrogata o " gestazione per altri" si pone
all'interno  della  dibattuta  e   generale  questione  della  procreazione
medicalmente   assistita  o  fecondazione  artificiale,  ossia  la
fecondazione  del  gamete  femminile  (ovocita)  da  parte  del  gamete
maschile  (spermatozoo)  non  per  via  naturale,  ossia  attraverso  un
rapporto  sessuale,  bensì  artificiale,  attraverso  diverse  tecniche
elaborate dalla scienza.
La  fecondazione  si  definisce  omologa  quando  il  seme  e  l'ovulo
utilizzati  nella  fecondazione  assistita  appartengono  alla  coppia  di
genitori del nascituro. La fecondazione eterologa si verifica, invece,
quando  il  seme  oppure  l'ovulo  (ovodonazione)  proviene  da  un
soggetto esterno alla coppia.  Non  costituisce  di  per   sé alcuna
tecnica  procreativa : è infatti, l'utilizzo  di  tali  procedure,  e,  in
particolare   della   inseminazione   artificiale   eterologa,   a
rappresentare  un  mezzo  per  realizzare  le  diverse  ipotesi  di
surrogazione materna.  Mentre la fecondazione artificiale omologa è
consentita dalla legge, maggiori problemi si configurano in relazione a
quella eterologa e il dibattito si è incentrato proprio su questo tipo di
fecondazione assistita, la c.d. surrogazione di maternità nella quale le
funzioni procreative femminili, ossia la produzione dell'ovocita e la
gestazione del feto, sono, l'una o l'altra o entrambe, demandate dalla
donna che desidera avere figli c.d. madre committente, che non può
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esercitare le predette funzioni, per sterilità o malattie varie, ad un'altra
donna, denominata madre surrogata.
Scientificamente, il termine sterilità è riservato a quelle coppie che
non  ottengono  alcun  concepimento  dopo  12  mesi  di  rapporti  non
protetti, sebbene alcuni studiosi applichino un criterio temporale di 24
mesi. Essa poi si distingue in primaria e secondaria a seconda che si
sia o meno in precedenza realizzato un concepimento, anche se il suo
esito è stato un aborto. La sterilità inoltre si distingue dall'infertilità,
cioè dall'incapacità della donna di portare a termine una gravidanza
dopo  l'avvenuto  concepimento  fino  all'  epoca  in  cui  è  garantita  la
vitalità del feto.  Il concetto di sterilità quindi non è assoluto ma solo
relativo e ciò rende assai difficile la valutazione e la documentazione
della frequenza reale della patologie riproduttive, inoltre ci sono altri
fattori che condizionano a priori la possibilità di elaborare una valida
definizione  di  sterilità  quali  ad  esempio  la  giusta  frequenza  dei
rapporti  sessuali  mirati,  oppure  l'età  della  donna  intenzionata  al
concepimento1.
Sulla base delle più recenti  stime elaborate è possibile affermare
che in via generale la sterilità è aumentata per l'effetto combinato di
una serie di fattori : il mutamento dei ruoli lavorativi e la disponibilità
della contraccezione hanno determinato una posticipazione dell'attività
procreativa  da  parte  della  comunità  femminile,  aumentando  la
possibile incidenza di fattori  di sterilità endogena cioè riconducibili
all'invecchiamento  biologico  del  materiale  gametico  ed alla  minore
funzionalità dell'apparato riproduttivo; inoltre, tale attesa permette ai
1  A. B. FARAONI La maternità surrogata. La natura del fenomeno, gli aspetti giuridici, le
prospettive di disciplina, Giuffrè Editore,  Milano, 2002  pp. 17-18
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fattori  infettivi,  legati  all'attività  lavorativa  od  imputabili
all'inquinamento, di esercitare il loro effetto cumulativo sulla fertilità
di coppia. E' possibile inoltre notare che in percentuale si hanno una
maggioranza di casi di sterilità femminile cioè ipotesi in cui la causa
risiede  esclusivamente  nella  donna   (50% dei  casi):  tra  i  possibili
fattori  rilevano l'età,  l'abuso di alcool e di fumo, l'eccessiva attività
fisica,  lo  stress,  l'uso  di  alcuni  farmaci  nonché  di  dispositivi
intrauterini, l'assunzione di stupefacenti, la sottoposizione a radiazioni,
oltreché l'insorgenza di malattie infettive in età puberale. Per quanto
riguarda invece le ipotesi di sterilità maschile , che si aggira intorno al
25% dei casi, oltre ai precedenti fattori di rischio si devono aggiungere
non  solo  l'esposizione  prolungata  a  sostanze  tossiche  o  comunque
capaci, come gli estrogeni assimilati attraverso l'assunzione di cibi e di
acqua da essi inquinati, di diminuire la motilità degli spermatozoi, ma
anche le mutate abitudini di vita (mancanza di attività fisica, vestiti
scomodi,  esposizione  dei  genitali  a  fonti  di  calore.)  L'incremento
dell'ampiezza del bacino di utenza reale, composto dalle coppie che
richiedono  una  consulenza  medica  finalizzata  al  superamento  delle
cause  di  sterilità  fa  pensare  ad  un  aumento  delle  cause  di
abbassamento dell'indice di fertilità sia maschile che femminile, ma
soprattutto  evidenzia  un  più  frequente  ricorso  alla  terapia  medica,
considerata capace di aumentare le possibilità di procreazione2.
Il  cambiamento  della  fisionomia  della  società  unitamente
all'evoluzione  dei  costumi  sessuali  ed  ai  mutamenti  avvenuti
nell'ambito del  lavoro e delle  relazioni  familiari,  ha ingenerato una
progressiva apertura della società verso le prospettive  avanzate dalla
2 Ivi, p. 19
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medicina  riproduttiva  che  ha  registrato  una  considerazione  sempre
maggiore,  in  virtù  della  sua  presunta  capacità  di  risolvere  ogni
specifico  caso  di  insufficienza  biologica:  ciascuna  tecnica  di
procreazione artificiale infatti studia oggettivamente il processo fisico
di riproduzione umana, ne diagnostica le cause di sterilità ed infine
interviene per  correggerle,  assicurando la terapia più adatta al  caso
concreto.
Oltre   a   rappresentare   una   evidente   sfida   al   concetto   di
maternità intesa  in  senso  naturale,  la gestazione per altri, si può
ritenere  quindi   una  sorta  di  estensione  scientifica  della  naturale
capacità umana di riprodursi3 , e si presenta come una forma di etero  -
integrazione dell'insufficienza biologica  ovvero  fisica  della  donna
attraverso l'intervento  di  una  volontaria,  la  madre  su commissione
estranea  alla  coppia,  che  collabora  attivamente  alla  conclusione
del  suo  progetto procreativo, quasi diventando un tramite meramente
fisico, l'utero attraverso il quale consentire alle parti committenti di
realizzare il loro sogno di diventare genitori. La maternità dunque, un
percorso unico e ricco di emozioni e sensazioni irripetibili, non risulta
più essere  la   prerogativa  di  una  singola  madre,   ma  diventa
elemento   di   condivisione   tra   due   o   più  donne.  In  realtà  il
fenomeno non può considerarsi,  del  resto, come una assoluta novità.
Risulta possibile, infatti, ritrovare tracce della pratica di delegare ad
un'altra donna la procreazione di  un  figlio,  anche  nell'esperienza
storica  e,   in  particolare,   in   quella   biblica.   Si   racconta,   ad
esempio, di Sara che, ormai settantacinquenne convinse Abramo ad
3 Ivi, p. 20
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avere un figlio dalla propria schiava Agar4 e di Giacobbe che ebbe due
figli dalla schiava della propria moglie Rachele5; presso gli  antichi
romani,   ancora,   diffusa   era   la   pratica   del   ventrem  locare,
mediante  la  quale  un  uomo cedeva la propria moglie ad un amico,
che non aveva avuto la fortuna di sposare una donna fertile, per poi
riprenderla subito dopo il parto.
 
1.2. TIPOLOGIE DI MATERNITÀ SURROGATA
Nella  maggior  parte  dei  casi  il  seme  viene  fornito  dal  marito  (o
convivente  more  uxorio  della  madre  committente),  che  pertanto
riveste  anche  egli  il  ruolo  di  committente  del  nascituro  nonché  di
padre genetico.
La maternità surrogata può esplicarsi in due forme:
1. surrogazione  di  utero,  detta  anche  "utero  in  affitto"  o
"gestazione  per  altri":  gli  embrioni,  fecondati  con  gli
spermatozoi  del  padre  committente  e  gli  ovociti  della  madre
committente,  che  è  quindi  anche madre  genetica/biologica,  o
fecondati  con  spermatozoi  e  ovociti  provenienti  da  altri
donatori,  vengono impiantati  nell'utero della madre surrogata,
che porterà avanti la gestazione. Quando il materiale genetico
proviene interamente dalla coppia committente e la donna ha
4 Genesi 16.1-16.4 
5 Genesi 30.1-30.6
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ovaie  perfettamente  funzionanti  ma  ma  è  priva  di  un  utero
funzionante  o,  per  altri  motivi,  non  può  sostenere  una
gravidanza  è  l'unico  modo  per  avere  un  figlio  naturale
biologicamente omologo, in tutto e per tutto frutto dell'unione
tra sé e il proprio marito/compagno.
1. surrogazione di ovocita e di utero, detta "tradizionale": gli
embrioni, fecondati con gli spermatozoi del padre committente
o di un donatore e gli ovociti della madre surrogata, vengono
impiantati nell'utero della madre surrogata stessa, la quale è nel
contempo sia madre genetica/biologica che madre gestante. È di
tutta  evidenza  che,  se  non esistesse  un  contratto  a  monte,  il
bambino sarebbe a tutti gli effetti figlio della madre surrogata
con tutti i conseguenti problemi emotivi che potrebbero sorgere.
Per tale motivo questa  surrogazione è ritenuta una procedura
troppo  problematica  anche  sul  piano  giuridico  ed  è
espressamente vietata  in  molti  Paesi  come ad esempio Italia,
Francia, Spagna, Germania, Austria, e Svizzera.
L'elemento discriminante tra le pratiche costituito, dunque,
dalla  differente  estensione  della  partecipazione  della  donna
estranea alla coppia, alla formazione biologica del minore6 .
Dunque,  se da un lato, non mancano le polemiche nate a
seguito della diffusione del concetto di madre surrogata, che finisce
per essere vista come une mera incubatrice che, per ben nove mesi,
porterà in  grembo  un  bambino  non  suo;  dall'altro,  invece,
spesso  si   parla  dell'opportunità di sottoporre  ad  una  chiara
6  A. B. FARAONI La maternità surrogata, cit., pp. 21-22
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regolamentazione   tale   fenomeno  perché  la  particolarità
dell'accordo  di  surrogazione  ha  fatto  sorgere  un  dibattito  molto
animato  relativo  alla  sua  ammissibilità  intrinseca  ,  dal  punto  di
vista sia medico, sia morale, sia filosofico, sollevando complesse
questioni, rilevanti sotto il profilo sociale e dell'ordine pubblico.
1.3. GLI ARGOMENTI IN DIFESA DI UNA GENERALE 
AMMISSIBILITÀ DELLA PRATICA SURROGATIVA
La  maternità  surrogata  non  costituisce  una  pratica  tanto  più
rischiosa  né  più  lesiva  rispetto  alle  altre  tecniche  di  procreazione
artificiale:  anzi,  gli  interessi  che  vengono  concretamente  realizzati,
quali la vita per il minore ed il valore della collaborazione a scopo
benefico tra le parti in accordo, sembrano sufficienti  a giustificarne
l'ammissibilità  intrinseca,  fatta  salva  la  necessità  di  una  sua
regolamentazione.
Considerando la madre surrogata, si conviene che essa è esposta
a rischi che sono innanzitutto quelli propri della maternità, ma questi
sono comuni ad ogni gestante e non si vede perché lo Stato debba, per
questo verso, preoccuparsi della madre surrogata più di quanto non si
preoccupi  di  qualsiasi  altra  donna.  E'  più  specifico  il  trauma
emozionale che la stessa madre può subire per la sua separazione dal
figlio. Si riconosce che è un rischio ineliminabile, ma si stima che esso
può  essere  attenuato  con  l'assistenza  psicologica  da  assicurare
costantemente alla donna.
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L'eventuale  aggravamento  del  trauma dovuto  alla  circostanza
che la cessione del figlio dipenda da un pressante bisogno economico,
è eliminabile alla radice con un intervento legislativo che proibisca la
surrogazione per corrispettivo7.
Queste preoccupazioni derivano dal fatto che attraverso questa
pratica viene ad instaurarsi un maggior legame tra il feto e la madre
sostitutiva  rispetto  a  qualsiasi  altro  metodo  di  procreazione
collaborativa, in quanto il contributo della madre gestante è più intimo
e personale rispetto al contributo di un anonimo donatore di seme8.
Bisogna al contempo sottolineare che la partecipazione della madre
surrogata  è  coscientemente  e  responsabilmente  voluta  dai  soggetti
interessati e, seppure il suo contributo sia davvero molto intimo, ciò
non  esclude  che,  specie  in  assenza  di  alcun  compenso,  possa
opportunamente considerarsi come una manifestazione di solidarietà
fra  donne,  avente  finalità  terapeutiche,  quindi,  considerato ciò,  non
sembra  che  essa  possa  offendere  la  dignità  umana,  soprattutto
nell'evenienza  di  un  divieto  degli  accordi  onerosi  e  di  una
regolamentazione  di  quelli  esclusivamente  gratuiti;  affermare  che
essa,  a  priori,  riduca  la  donna  a  mero  strumento  dei  progetti
procreativi  altrui  significa  togliere  ogni  efficacia  all'autonomia
decisionale ed alla libertà di agire della donna9.
7  Ivi p. 51
8   Ibidem
9 Ivi, p. 52
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CAPITOLO 2 . IL QUADRO NORMATIVO IN TEMA DI
MATERNITA' SURROGATA
La  maternità  surrogata  presenta  molte  criticità  di  ordine
psicologico, etico, sociale, economico ma soprattutto legale. Ci sono
state  risposte  concrete  che  numerosi  paesi  europei  ed  extraeuropei
hanno  dato  agli  interrogativi  posti  dalla  pratica  della  surrogazione,
come pure dalle varie altre attività di fecondazione assistita.
2.1. ITALIA: QUADRO COSTITUZIONALE RELATIVO ALLA 
MATERNITÀ SURROGATA
Le  innovazioni  biotecnologiche  hanno  inconsapevolmente
costituito una sfida alle basi dell'organizzazione sociale, determinando
così  una  necessaria  innovazione  rispetto  alle  tradizionali
interpretazioni dei principi costituzionali. 
Attraverso lo sviluppo e, soprattutto, l'utilizzo di queste nuove
tecniche di procreazione assumono rilievo diverse posizioni soggettive
che richiedono tutela, in quanto, vengono coinvolti  diritti  sanciti  in
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Costituzione,  diritti  fondamentali  della  persona  che  quindi  non
possono non essere garantiti.
2.2. DIRITTI DEL NASCITURO ( E DEL NATO), DELLA 
MADRE SURROGATA E DELLA COPPIA 
COMMITTENTE
2.2.1. DIRITTO ALL'IDENTITÀ PERSONALE
Per  quanto  riguarda  la  posizione  soggettiva  del  nascituro  e  del
nato, attraverso le procedure di procreazione medicalmente assistita,
egli potrebbe veder compromessa la sua dignità, così come la madre
surrogata, e pure il suo diritto a conoscere le proprie origini genetiche.
Ricordiamo, in particolare, che l'art. 2 della Cost. garantisce i diritti
inviolabili  dell'uomo, sia  come singolo,  sia  nelle formazioni sociali
ove si svolge la sua personalità1. Questa norma, quindi, riconosce e
garantisce il diritto all'identità personale: si tratta del diritto ad essere
se stessi, con il relativo bagaglio di convinzioni ideologiche, religiose,
morali  e  sociali  che  differenzia,  al  tempo  stesso  qualificandolo,
l'individuo. L'identità personale costituisce , dunque, un bene per sé
stessa,  a  prescindere  da,  anzi  proprio  in  forza  di  pregi  e  difetti
caratterizzanti  evidentemente  ogni  soggetto,  a  ciascuno  è,  dunque,
riconosciuto  il  diritto  a  che  la  propria  individualità  sia  preservata
indipendentemente da qualsivoglia condizione sociale ed economica.
La dignità umane,  quale valore fondante del  patto costituzionale,  è
1 M. D'AMICO “Maternità surrogata: quali diritti ai minori?” in http://www.voxdiritti.it
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immediatamente  traducibile  nel  c.d.  “principio  personalista”,  teso
proprio alla tutela e alla preservazione della medesima2. 
Dal  testo  costituzionale  può  essere  desunto,  ancorché
indirettamente, un vero e proprio statuto dei diritti del minore, capace
di garantire la piena realizzazione del suo benessere anche in seguito
alla conclusione di accordi finalizzati alla sua generazione. Infatti il
riconoscimento  della  prevalenza  del  diritto  alla  dignità  dell'uomo,
come  fondamentale  espressione  della  sua  personalità  individuale  e
come  parte  di  una  comunità  continua  ad  essere  il  paradigma  di
riferimento nell'ambito della procreazione assistita,  come pure della
surrogazione. 
La meritevolezza del desiderio di procreare, anche mediante, l'uso
di tecniche artificiali e la collaborazione di una madre volontaria, è
indiscutibile, ma il diritto all'identità personale, all'affermazione della
propria  personalità  attraverso  la  procreazione  non  può  essere
indiscriminatamente riconosciuto nel nostro ordinamento. 
In  particolare,  si  riconosce  la  preminenza  del  rispetto  dei  diritti
fondamentali dei soggetti più deboli e quindi della prevalenza degli
interessi del figlio nato a seguito di accordo di surrogazione che si
fonda  sulla  centralità  della  sua  personalità  e  della  sua  dignità,
esattamente come questa viene difesa nei confronti di ciascun adulto
coinvolto  nell'accordo  procreativo:  il  rispetto  di  tali  interessi  è  da
ricondurre  al  principio  di  inviolabilità  dei  diritti  individuali,  ivi
compresi  quelli  del  minore,  il  quale  è  da  tutelare  nei  propri
fondamentali interessi3.
2 “I  diritti  fondamentali  nella  giurisprudenza  della  corte  costituzionale”  in
http://www.cortecostituzionale.it
3  A. B. FARAONI cit., pp. 117-118
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2.2.2. DIRITTO AL MANTENIMENTO, ALL'ISTRUZIONE E 
ALL'EDUCAZIONE
 Altri diritti che devono essere garantiti al nascituro e al nato sono
quelli ricavabili dal combinato disposto degli artt. 29,30 e 31 Cost.,
determinanti le condizioni per la configurazione del suo rapporto con i
genitori4. 
In particolare, i genitori hanno un diritto e un dovere di mantenere,
istruire ed educare i figli, anche se nati fuori dal matrimonio. Questo
articolo si riferisce al “principio di corresponsabilità”, la  potestà dei
genitori, che deve guidare i coniugi nella vita familiare. E’ un diritto –
dovere  quello  di  mantenere,  istruire  ed  educare  i  figli,  ponendo
giustamente la responsabilità di educare ed istruire i propri figli nelle
mani dei genitori. Il contenuto di questa potestà è di due tipi: il primo,
di  natura  personale,  comprende  il  dovere  di  custodire,  allevare,
educare ed avviare ad una professione il minore; il secondo, di natura
patrimoniale, ricomprende  la  rappresentanza  legale  del  minore,
l’amministrazione e l’usufrutto legale dei suoi beni5.
2.2.3. DIRITTO ALLA SALUTE
Altro importante diritto riconosciuto in capo al nascituro e al nato,
alla madre surrogata e pure alla coppia committente, è quello sancito
dall'art.  32  della  Costituzione,  ossia  il  diritto  alla  salute,  intesa  sia
come salute fisica che psichica e che viene tutelato non solo come
4 Ivi, p. 119
5 “L'apprendimento  in  famiglia  a  tutela  della  libertà  di  istruzione”  in
http://www.istruzionefamiliare.wordpress.com
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interesse  della  collettività  ma  anche  e  soprattutto  come  diritto
fondamentale dell'individuo6. 
Quindi  diritto  alla  salute  come  diritto  all'integrità  psico-fisica:
l'oggetto della tutela non è semplicemente l'integrità fisica, né la sola
assenza di malattie ma, la complessiva situazione di integrità psico-
fisica. Ecco perché, quando si parla di diritto alla salute, si parla di un
diritto che deve essere garantito in ogni attività, situazione, rapporto in
cui la persona esplica sé stessa nella propria vita: non soltanto con
riferimento  alla  sfera  produttiva,  ma  anche  a  quella  spirituale,
culturale,  affettiva,  sociale  ed  ogni  altro  ambito  e  modo  in  cui  il
soggetto svolge la sua personalità, e cioè “tutte le attività realizzatrici
della persona umana7”.
Insomma, a prescindere dallo stato di filiazione ed a condizione
di effettiva capacità dei genitori,  è necessario che l'esplicazione del
desiderio procreativo non realizzi un'intollerabile compressione di altri
diritti  costituzionalmente  garantiti,  quali  la  tutela  della  dignità  del
neonato ad essere riconosciuto come essere umano, avente valore in sé
e per sé, al  suo dritto ad essere mantenuto, educato ed istruito, ma
altresì  il  diritto  alla  salute,  tanto  del  minore  quanto  della  madre
surrogata8.
6 M. D'AMICO “Maternità surrogata: quali diritti ai minori?” in http://www.voxdiritti.it
7 “I  diritti  fondamentali  nella  giurisprudenza  della  corte  costituzionale”  in
http://www.cortecostituzionale.it
8  A. B. FARAONI cit., p. 121
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2.3. "DIRITTO SOGGETTIVO DI PROCREARE”. ESISTE?
«Nonostante  nessuna  norma  internazionale  o  costituzionale  vi  faccia
riferimento,  la procreazione deve essere considerata  oggetto di un diritto della
persona costituzionalmente garantito, come si desume dall'art.2 Cost. e dagli artt.
29,30 e 31 Cost. , in quanto il diritto di costituire una famiglia e la conseguente
tutela  della filiazione non possono essere certo disgiunti dal loro presupposto di
fatto: l'evento riproduttivo9».
Sebbene la Carta non abbia esplicitamente previsto l'esistenza di
tal  diritto,  si  è  sostenuto10 che  esso  sia  stato  espressamente
riconosciuto dall'art.  1  della  legge 22.5.1978 n.194 sull'interruzione
volontaria  della  gravidanza,  sebbene  nella  sua  valenza  negativa,
relativa cioè al  diritto della donna,  nei  casi  e nei  limiti  disciplinati
dalla legge, di abortire e, quindi, di non procreare : come il soggetto è
libero nella scelta negativa di impedire il concepimento e la nascita,
così  è  considerato  indipendente  e  costituzionalmente  tutelato  nella
decisione di esercitare in positivo tale diritto; in questa prospettiva,
che si richiama il nostro assetto costituzionale, si perviene dunque a
sostenere che
«è  solo  al  soggetto  che  pertiene  la  scelta  sull'an,  sul  quantum e  sul  quando
procreare e non potrebbe essere che così pena la violazione di quei principi di
libertà e privatezza della procreazione. Il diritto di procreare si configura come un
diritto fondamentale del singolo, espressione di libertà e autonomia della persona
che incontra nelle sue manifestazioni i limiti derivanti dalla necessità di rispettare
altri valori fondamentali costituzionalmente garantiti11».
9  G. BALDINI Diritto di procreare e fecondazione artificiale tra libertà e
       limiti, in Dir. fam. e pers.,1997 pp. 346-347
10   M. SESTA Fecondazione assistita tra etica e diritto: il caso italiano, in Nuova Giur. civ. 
comm., 1999
11  G. BALDINI Diritto di procreare e fecondazione artificiale tra libertà e
limiti, in Dir. fam. e pers.,1997, pp. 347-348
24
E' opportuno, però, distinguere tra diritto e libertà di procreare,
soprattutto  se  si  intende  prendere  in  considerazione  il  profilo
dell'eventuale  riconoscimento  di  una  pretesa  sociale  nei  confronti
dello Stato
«va evitata la confusione tra la libertà e il diritto di procreare perché mentre la
libertà  postula  la  non  interferenza  nelle  decisioni  personali  e  nella  loro
realizzazione, l'esistenza di un diritto ,  inteso come diritto sociale, implica una
pretesa nei confronti dello Stato perché metta a disposizione i mezzi e le risorse
per  realizzare  tale  diritto.  Una  cosa  è  la  libertà  nelle  decisioni  relative  alla
procreazione  ed  altra  è  la  richiesta  di  un  servizio  pubblico  per  realizzarla.
L'accesso ad un servizio pubblico, in condizione di risorse scarse, dovrà misurarsi
con le ragioni della richiesta, con gli scopi del servizio pubblico e con criteri sulla
base dei quali le risorse vengono distribuite12».
Detto questo,  parte della dottrina13 riconosce l'esistenza di un
diritto  soggettivo  alla  procreazione  ponendosi  però  la  questione  se
possa  essere  riconosciuto  anche  il  diritto  di  procreare  con  mezzi
artificiali. Sicuramente, è possibile affermare che sia gli interessi della
coppia  sia  quelli  del  minore  vengono  realizzati  in  seguito  alla
conclusione di accordi procreativi, quali quelli di surrogazione.
Da un lato,  per quanto riguarda la componente femminile,  la
donna,  pur generando per mezzo di  un ovulo o grembo altrui,  può
comunque  concretizzare  il  proprio  diritto  procreativo:  infatti,  si
tratterebbe ugualmente di vera procreazione, in quanto la scienza ha
12 G. FERRANDO La procreazione artificiale tra etica e diritto,Padova, 1989, pp. 311- 312
13 G. FERRANDO cit., pp. 7-8, G. FURGIUELE La fecondazione artificiale: quali principi
per il civilista? in Quadrimestre, 1989, p. 260
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semplicemente sostituito alcune fasi  del  processo generativo,  anche
con  l'ausilio  della  madre  surrogata,  permettendo  alla  madre
committente,  se  non  altro  in  maniera  lata,  di  esercitare  il  proprio
diritto.
Dal  punto di  vista  del  minore,  i  suoi  interessi  saranno senza
dubbio assicurati giacché
«i figli devono venire solo ed in quanto desiderati e ogni figlio desiderato deve
nascere;  allora  sembra  quasi  inevitabile  il  passaggio  dal  riconoscimento  del
desiderio di un figlio all'affermazione di un vero e proprio diritto a procreare,
contribuendo  le  tecniche  di  riproduzione  assistita  a  rendere  esplicita  e  ad
accentuare  questa  rivendicazione  del  diritto  al  figlio  che,  peraltro,  trova
fondamento  in  quello  più  ampio,  costituzionalmente  garantito,  e  protetto,  di
manifestazione e svolgimento della personalità14».
La  maggior  parte  delle  opinioni15 si  distingue  da  questa  voce
solitaria,  in  particolare  alcuni  autori  stentano  ad  individuare  un
generale  diritto  al  figlio  mediante  la  conclusione  di  accordi  che
fondano concetti di paternità e maternità meramente negoziali privi di
alcun  fondamento   biologico  ed  esclusivamente  governati
dall'autonomia privata. La meritevolezza dell'aspirazione ad avere un
figlio non permette dunque, di fare uso di ogni mezzo fornito dalla
scienza.  Nell'ambito della surrogazione,  quindi,  il  ricorso ai metodi
artificiali può, allora, considerarsi valido solo se capace di realizzare
14 Trib. Civile di Roma odinanza 17 febbraio 2000
15 G. BALDINI cit., p. 361;
     F. D. BUSNELLI, Quali regole per la procreazione assistita?, Bologna 1998, p. 118;  
     L. LENTI, La procreazione artificiale.Genoma della persona e
     attribuzione della paternità, Padova, 1993, pp. 38 e ss.;
     SESTA M.  Maternità surrogata tra deontologia, regole etiche e diritto giurisprudenziale,
     2000, p. 204      
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un interesse costituzionalmente protetto,  tale da essere valutato alla
stregua del diritto alla tutela della dignità della madre sostituta e del
minore16.
Recentemente c'è  stata  una pronuncia  della Corte Costituzionale
che, il 9 aprile 2014 con la sentenza n. 162, ha dichiarato illegittimo il
divieto,  vigente  in  Italia  a  seguito  della  legge  40/2004,  di
fecondazione eterologa e nella stessa pronuncia la Consulta ha dato
pieno  riconoscimento  all'esistenza  del  “diritto  al  figlio”:  “La
determinazione di  avere un o meno un figlio,  anche per la  coppia
assolutamente sterile o infertile,  concernendo la sfera più intima e
intangibile  della  persona  umana,  non  può  che  essere  incoercibile,
qualora non vulneri  altri  valori  costituzionali.  Nessuna legge dello
stato  italiano  può  vietare  alle  coppie  il  ricorso  alla  fecondazione
eterologa”, spiegano i giudici della Consulta, “ la legge 40 lo ha fatto
per  dieci  anni.  Illegittimamente.”  Perché  la  scelta  di  “ diventare
genitori e formare una famiglia che abbia anche dei figli costituisce
espressione  della  fondamentale  e  generale  libertà  di
autodeterminarsi”.  E questo vale, hanno detto i giudici, “  anche per
la coppia assolutamente sterile o infertile”,  che decida di procedere
alla fecondazione eterologa.
La  parola  chiave  che  i  giudici  utilizzano  per  definire  il
comportamento  del  legislatore  nel  vietare  l'acceso  all'eterologa  è
irrazionalità. Secondo i giudici la legge 40 ha discriminato tra coppie
con  diversi  problemi  di  sterilità,  negando  proprio  a  quelle  con
problemi più gravi l'accesso all'unica tecnica che avrebbe permesso
loro  di  mettere  al  mondo  un  figlio  e  violando  così  il  principio  di
16 A. B. FARAONI cit., pp. 134-136
27
uguaglianza  sancito  dall'art.  3  della  Costituzione.  “ La  preclusione
assoluta di accesso alla procreazione medicalmente assistita di tipo
eterologo introduce un evidente elemento di irrazionalità”,  si legge
nella sentenza della Consulta, poiché la negazione assoluta  del diritto
a realizzare la genitorialità, alla formazione della famiglia con figli,
con incidenza sul diritto alla salute, è stabilita in danno alle coppie
affette dalle patologie più gravi. 
Quel  divieto  ha  prodotto  anche  una  discriminazione  di  natura
economica perché le coppie che hanno potuto permetterselo si sono
recate all'estero per effettuare la fecondazione eterologa. La legge ha
realizzato “un ingiustificato, diverso trattamento delle coppie affette
dalla  più  grave  patologia,  in  base  alla  capacità  economica  delle
stesse, che assurge intollerabilmente a requisito dell'esercizio di un
diritto  fondamentale,  negato  solo  a  quelle  prive  delle  risorse
finanziarie necessarie per poter far ricorso a tale tecnica recandosi in
altri Paesi”, annotano i giudici della Consulta17.
Il  che  significa  che  da  un  lato  il  “diritto  al  figlio”,  sia  pure
contrabbandato come cura della sterilità, esiste, e, d’altro lato, detto
diritto prevale, oltre che sul diritto del figlio a non essere considerato
oggetto,  anche  su  quello,  sempre  del  figlio,  alla  bigenitorialità
biologica. Solo che il “diritto al figlio”  è un assurdo logico prima che
giuridico. Stabilire infatti che le coppie sterili abbiano diritto di vedere
soddisfatte le proprie aspirazioni pena l’essere discriminate da quelle
con figli equivale ad affermare che il cittadino single abbia “diritto al
marito” o “diritto alla moglie”, altrimenti avrebbe titolo per sentirsi
17 F. PERRINI  “La legge 40/2004: la sentenza n. 162/2014 della Corte Costituzionale e i
principali  orientamenti  della  Corte  Europea  dei  diritti  dell'uomo”  in  http://
www.giurcost.org 
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discriminato  rispetto  al  cittadino  felicemente  sposato:  un’evidente
follia.  Eppure  non si  capisce  per  quale  ragione,  se  da  un lato  non
esistono il “diritto al marito” o “diritto alla moglie”, dall’altro debba
de facto esistere il  “diritto al figlio”, dato che il  potenziale figlio è
persona tanto quanto il potenziale consorte18.
Un altro diritto, sempre riconosciuto dalla giurisprudenza ma in un
contesto  diverso  da  quello  della  procreazione  assistita,ossi  quello
dell'adozione  è  il  diritto  a  conoscere  le  proprie  origini.    Con  la
sentenza n. 278 del 2013 la Corte costituzionale torna19 sul tema del
diritto del figlio adottato a conoscere le proprie origini e risolve la
delicata questione del bilanciamento tra tale diritto e il diritto della
madre a rimanere anonima , con una sentenza additiva di principio con
la quale dichiara l’illegittimità costituzionale dell’art. 28, comma 7,
della legge n. 184 del 1983 nella parte in cui tale articolo non prevede,
attraverso  un  procedimento,  stabilito  dalla  legge,  che  assicuri  la
massima  riservatezza-la  possibilità  per  il  giudice  di  interpellare  la
madre, che abbia dichiarato di non voler essere nominata, su richiesta
del figlio, ai fini di una eventuale revoca di tale dichiarazione . 
18 G. GUZZO “Fecondazione eterologa, le motivazioni della Consulta. Ma il diritto al figlio
è un assurdo logico prima che giuridico” in http://www.tempi.it
19 La  Corte  si  era  già  pronunciata  sul  tema  con  la  sentenza  n.  425  del  2005,
dichiarando  non  fondata  la  questione  di  legittimità costituzionale sollevata sull’art. 28,
comma 7, della legge n. 184 del 1983. Nella precedente decisione del 2005, dichiarando
l’infondatezza nel merito, il giudice costituzionale aveva lasciato intendere, con la frase «a
prescindere  da  ogni  altra  considerazione  sulla  portata  di  una  tale  pronuncia»,  che  la
soluzione additiva secca,indicata dal giudice a quo,non era di  fatto  percorribile,  essendo
possibili  una  pluralità  di  soluzioni.  Infatti,  il  compitodi contattare  la  madre per  farle
scegliere  se  mantenere  l’anonimato  o  rivelare  al  figlio  la  sua  identità potrebbe
essere  attribuito  al  giudice  o, per esempio, come  avviene  in  Francia,  ad  un  organo ad
hoc.  Proprio  alla  luce  di  tale  pluralità  di  soluzioni,  peraltro,  il giudice costituzionale
avrebbe  anche  potuto  adottare  una  decisione  di  inammissibilità  come  ha  fatto  nella
successiva  sentenza  n.  279  del  2013.  Sulla  diversità  di  soluzioni  adottate  nelle  due
decisioni, v. A. RUGGERI, Ancora una decisione d’incostituzionalità  accertata  ma  non
dichiarata  (nota  minima  a  Corte  cost.  n.  279  del  2013,  in  tema  di sovraffollamento
carcerario), in http://www.consultaonline.it
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La questione  di  legittimità  costituzionale  era  stata  sollevata  dal
Tribunale per i minorenni di Catanzaro in riferimento agli articoli 2, 3,
32 e 117, primo comma, Cost. 
Secondo  il  giudice  remittente,  la  disposizione  censurata,
escludendo la possibilità di autorizzare la persona adottata all’accesso
alle  informazioni  sulla  propria  origine,  senza  aver  verificato  la
perdurante volontà della madre biologica di non essere nominata, si
poneva in contrasto con l’ art. 2 Cost., in quanto, violando il diritto di
ricerca  alla  propria  origine,  non  garantiva  il  diritto  all’identità
personale dell’adottato; con l’art. 3 Cost., per irragionevole disparità
di  trattamento  fra  l’adottato  figlio  di  una  donna  che  aveva
espressamente  dichiarato  di  non  voler  essere  nominata  e  l’adottato
nato da una donna che non aveva reso alcuna dichiarazione; con l’art.
32,  in  quanto  non  permetteva  al  figlio  di  conoscere  dati  genetici
rilevanti per la sua salute, ed, infine, con l’articolo 117, primo comma,
Cost., perché violava l’art. 8 della CEDU per come interpretato dalla
Corte  EDU  nella  recente  sentenza  Godelli  contro  Italia20,  relativa
proprio alla normativa oggetto del giudizio che secondo la Corte di
20 Corte europea dei diritti dell’uomo, 25 settembre 2012, Godelli c. Italia, ric. n. 33783/09
Con  la  sentenza  Godelli  c.  Italia la  Corte  europea  dei  diritti  dell’uomo  affronta  due
delicate  questioni:  la  configurabilità  di  un  diritto  della  persona  adottata  a  conoscere
l’identità della madre naturale ai sensi dell’art.  8, par. 1 Cedu, norma che garantisce il
diritto al rispetto della vita privata e famigliare, e il margine di apprezzamento di cui un
ordinamento nazionale dispone nel porre il punto di equilibrio tra il diritto all’anonimato
della madre naturale e la pretesa dell’adottato a conoscere l’identità del genitore biologico.
La Corte europea ravvisa la violazione dell’art. 8 Cedu perché l’assenza del bilanciamento
da  parte  dello  Stato,  che  si  riscontra  nel  fatto  che  un  diritto,  quello  della  madre,
temporalmente illimitato, è inteso in senso tanto assoluto da sacrificare in toto la pretesa in
capo alla persona adottata, fa venire meno la possibilità che lo Stato italiano invochi il
margine nazionale di apprezzamento. In definitiva, i giudici di Strasburgo sono disposti a
fermarsi  dinanzi  al  margine nazionale  di  apprezzamento,  solo quando lo Stato compie
bilanciamenti  fra  diritti  contrastanti,  ma,  quando il  bilanciamento  nazionale  è  carente,
l’intervento  sussidiario  della  Corte,  a  presidio  dei  diritti,  diventa  necessario,  E.
FRONTONI “Il diritto del figlio a conoscere le proprie origini tra Corte Edu e Corte
Costituzionale” in http://www.osservatorioaic.it
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Strasburgo non avrebbe bilanciato adeguatamente gli  interessi  della
madre biologica e del figlio .
2.4.  LA LEGISLAZIONE ITALIANA IN MATERIA
Nel nostro ordinamento fino al 2004 non era ancora prevista una
regolamentazione  delle  tecniche  di  procreazione  medicalmente
assistita,  anche  se  furono  numerosi  i  tentativi  di  elaborare  una
disciplina  in  materia  nel  complesso  esaustiva.  A parte  una serie  di
interventi normativi di livello sub- primario finalizzati alla generale
previsione di controlli delle attività di inseminazione artificiale e di
divieti per le attività di clonazione, di remunerazione delle donazioni
di  materiale  gametico  nonché  di  importazione  e  di  esportazione  di
gameti e di embrioni umani, questo settore era assolutamente privo di
ogni direttiva legislativa. Le prime proposte di legge finalizzate alla
regolamentazione delle nuove tecniche di procreazione medicalmente
assistita  sono  state  presentate  già  a  partire  dagli  anni  '80  ma  non
furono  approvati  nemmeno  i  progetti  dalla  struttura  cosiddetta
minimale  tesi  a  stabilire  almeno  il  divieto  di  disconoscimento  del
figlio nato a seguito di tali metodi.
Il perdurante vuoto legislativo non era imputabile alla mancanza
di  iniziativa parlamentare  e di  entusiasmo da parte della  dottrina e
delle istituzioni nella presentazione di eventuali normative capaci di
disciplinare  in  maniera  esaustiva  la  questione  procreativa.  Esso,  in
realtà,  può  essere  stato  in  parte  causato  dall'impossibilità  di  tali
progetti  di  proporre  una  panoramica  completa  di  tutti  i  problemi
giuridici  che  possono  sorgere  dalla  realizzazione  di  tali  interventi
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medici21.  Peraltro, la ferma ed intransigente avversione della Chiesa
Cattolica verso ogni forma di procreazione assistita, compresa quella
omologa, ha frenato l'attività parlamentare, sebbene, specie nel corso
degli  anni  '80  siano  stati  dettagliatamente  esaminati  i  problemi,  le
interconnessioni,  gli  eventuali  principi  e  modelli  con  cui
regolamentare la questione.
Dal  1950  sono  state  presentate  in  Parlamento  più  di  5022
proposte  di  legge  di  diverso  e  a  volte  contrapposto  orientamento.
Sinteticamente, si constata una progressiva evoluzione nei contenuti,
che, partendo dalla previsione di una illiceità penale generalizzata del
fenomeno è approdata nel corso degli anni '80, ad un orientamento
tendenzialmente  liberale  con  qualche  eccezione  di  marcato
interventismo per poi stabilizzarsi nel corso dell'ultimo decennio, con
ipotesi  di  regolamentazione  differenziate,  espressione  di  vari
orientamenti.  In  tutte  le  precedenti  proposte  di  legge  si  riscontra,
sebbene in  misura  diversa  per  ispirazione  e  per  tipo  di  prospettiva
adottate, l'esigenza di una regolamentazione dei centri, la previsione di
un'autorità di controllo, il divieto di forme di commercializzazione e
pubblicità  dei  gameti  e  degli  embrioni,  così  come  si  afferma  il
principio del consenso informato della donna, come anche la necessità
21  G. M. ARMONE, Procreazione assistita e trattamento degli embrioni
umani. Prospettive di regolamentazione, 1995, p. 341
22 Anni '50/'60 proposte di legge Gonella, III, 25.11.1958, n. 585; Riccio IV, 29.5.1963,         
n.1017; Falcucci, V, 2.7.1969, n. 754 
      Anni '80 proposte di legge Rizzo, IX, 6.11.1984, n. 2231; Battistuzzi, IX, 28.2.1985, n.      
2603; Teodori, X, 29.12.1988, n. 3490; Rodotà, X, 10.4.1989, n. 3800 e altre
      Anni '90 proposte di legge Fuscagni, XII, 7.2.1995, n. 1978; Bruni  Procaccini, 
XI,23.5.1996,n. 1140 e altre per l'orientamento repressivo.
      Poggiolini, XI, 3.6.1992, n. 955; Basile, XII, 12.7.1994, n. 908 e altre per l'orientamento 
“liberale” 
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della tutela dell'embrione, non generabile se non a scopi strettamente
procreativi.
Di  tutte  queste  numerose  proposte  esaminerò  in  modo  più
approfondito  solo  alcune,  in  particolare,  le  proposte  di  legge
Santosuosso,  Busnelli,  il  Testo Unificato in materia di procreazione
assistita presentato dall'on. Bolognesi ed infine la legge 40/2004 che
reca la disciplina vigente della procreazione medicalmente assistita.
2.5. LA PROPOSTA DI LEGGE DELLA COMMISSIONE 
MINISTERIALE SANTOSUOSSO
Tra le proposte di legge in materia una di quelle che ha posto le
basi  di  una  proposta  legislativa  ricca  di  contributi  scientifici  e
dottrinali è l'esteso lavoro della Commissione Santosuosso: nominata
dal Ministro della sanità, on. Degan23,  con D.M. 31.10.1984 e formata
da giuristi, docenti universitari e uomini di scienza, la Commissione,
presieduta  dal  Prof.  Fernando  Santosuosso,  ha  avuto  il  compito  di
approfondire  le  problematiche  tecnico-scientifiche,  etico-sociali,
organizzative e giuridiche connesse con lo svolgimento delle nuove
tecniche procreative al fine di elaborare un progetto di legge per la
disciplina della materia .
In realtà si è trattato di 2 proposte ben distinte. La prima era la più
semplice:  consentiva  solo  l'inseminazione  omologa  tra  coniugi.  La
seconda invece era più articolata e oltre all'inseminazione omologa,
permetteva l'inseminazione con gameti di donatore o donatrice.
23 IX legislatura Primo governo Craxi (4 agosto 1983-1 agosto 1986 ) Composizione del 
governo: DC, PSI, PSDI, PLI, PRI
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L'imponente sforzo di fissare un quadro normativo e di principio
ha  portato  innanzitutto  a  definire  come  profondamente  privata  la
natura delle scelte procreative, anche nell'ipotesi di ricorso alle nuove
tecniche mediche; è stata proclamata la preminenza degli interessi del
concepito,  fino  al  punto  di  garantirli  anche  mediante  l'intervento
pubblico per assicurare se non altro la certezza nei rapporti familiari e
garantire il benessere di tutta la società pur nel rispetto della libertà
personale  nelle  scelte  riproduttive.  La  legittimazione  del  proprio
intervento,  perciò,  è  finalizzata  alla  promozione  di  alcuni  principi
fondamentali  che  sono  stati  assunti  come  criteri  essenziali  e  come
opzioni integrative in caso di norme lacunose o dubbie.
Innanzitutto,  non  solo  le  proposte  proclamano  la  tutela  del
concepito  contro  eventuali  interventi  terapeutici  non  esperiti
nell'interesse esclusivo dell'embrione o del bambino, ma confermano
la  preminenza  della  vita  e  della  dignità  dell'uomo  vietando  ogni
attività  idonea  a  strumentalizzarne  il  valore,  anche  se  si  tratti  del
perseguimento di interessi nobili quali la realizzazione del desiderio di
divenire  genitori,  o  lo  svolgimento  della  ricerca  scientifica;
favoriscono la protezione della famiglia tradizionale, il  cui fulcro è
rappresentato  dalla  doppia  figura  genitoriale:  la  limitazione  ai  soli
coniugi  dell'accesso  alle  tecniche  procreative  e  la  necessità  della
soddisfazione  dei  requisiti  richiesti  per  l'adozione  rispondono  al
bisogno di garantire il diritto del minore alla stabilità affettiva, morale
e materiale.
Un corollario  fondamentale  e  controverso  di  tale  principio  è  il
riconoscimento della prevalenza del diritto alla vita dell'embrione il
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quale  giustifica  la  scelta  favorevole  all'adozione  prenatale
dell'embrione  stesso,  in  caso  di  impossibile  inserimento  nel  nucleo
familiare d'origine.
L'ultima serie di principi riguarda  direttamente i procedimenti di
procreazione24.
Questo  progetto  di  legge,  in  materia  di  surrogazione  di
maternità, dispone l'imputazione dei diritti materni in capo alla donna
che ha partorito il feto, anche se fecondato od impiantato a seguito di
procedimenti  non naturali,  da ciò scaturisce la  proibizione esplicita
della maternità surrogata.
Tale progetto esprime il fermo rifiuto per qualsiasi accordo di
surrogazione, sia tradizionale, che meramente gestativo. Peraltro, esso
precisa anche che qualora il contratto sia ugualmente concluso ed il
minore  consegnato  alla  coppia  committente,  l'ipotesi  verrebbe
equiparata  alla  situazione  di  abbandono  e  il  Tribunale  potrebbe
immediatamente procedere alla declaratoria di adottabilità del minore,
senza preferenze né preclusioni in ordine alla scelta degli affidatari25.
Secondo  la  Commissione,  la  differenza  fondamentale  tra
affidamento  e  adottabilità,  previste  ai  sensi  degli  art.  21  e  22  del
secondo progetto, e la surrogazione sta nel fatto che le madri surrogate
cedono l'utero per un atto di commercio, mentre negli altri due casi il
concepimento, presumibilmente avvenuto per amore, viene seguito da
una gestazione generosamente portata avanti anche dopo la decisione
di disfarsi del figlio.  
24 A. B. FARAONI cit., pp. 472-473
25 Ivi, p. 477
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Il giudizio negativo verso ogni accordo di surrogazione peraltro, è
giustificato da altri motivi e osservazioni
«1)eccessiva intrusione di  elementi  estranei  nel  processo procreativo che  è  un
attentato alla relazione coniugale; 2) rispetto al contributo di un anonimo donatore
di  seme,  il  contributo  della  donna surrogata  è  ben  più  ampio  per  durata,  per
elementi donati, e per gli intimi e personali contatti col figlio e con i committenti;
3) è contro la dignità umana che una donna usi il suo utero per profitti economici
e lo tratti solo come incubatrice per un figlio di altri; 4) possono aversi rischi per il
bambino  sia  risentire  durante  la  gestazione  del  rapporto  distorto  della  donna
portante, sia nell'apprendere di essere frutto di trattamento di commerciale; 5) che
non può chiedersi ad una donna di affrontare i rischi della gravidanza a favore di
un'altra, né imporle il sacrificio di consegnare il bambino cui potrebbe sentirsi
legata dopo 9 mesi di gestazione e dopo il parto26.»
Una delle maggiori critiche che sono state  mosse nei confronti
di questa proposta27 è quella di aver realizzato una retrocessione logica
e normativa rispetto allo sviluppo intrapreso con la liberalizzazione
dell'aborto e la legge sull'adozione. I principi di tutela del minore e
della donna che sono già posti a fondamento della legge sull'aborto e
di  quella  sull'adozione,  difatti,  permettono  di  individuare,  quali
corollari, i principi guida delle attività di fecondazione assistita. Come
opportunamente criticato anche da una minoranza dei suoi membri28
nonché da vari autori29, la Commissione ha realizzato, nella sostanza,
26 Commissione ministeriale Santosuosso in FARAONI A. B. cit., p.478
27  F.D. BUSNELLI, Connessioni con la disciplina dell’aborto e
dell’adozione, in Procreazione artificiale e interventi nella genetica
umana, Padova, 1987, p. 989
28 Commissione ministeriale Santosuosso , Dichiarazioni particolari, 1986 in FARAONI A. 
B. cit., p. 480
29  G. ALPA, Metodo di analisi e modelli giuridici di controllo delle tecniche
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una commistione tra due istituti giuridici diversi, fondando la propria
proposta sulla similitudine degli intenti delle due realtà normative, di
adozione(prenatale) e di fecondazione.
L'idea  di  una  decisione,  presa  prima  del  parto,  di  affidare
privatamente il  proprio minore ad un'altra  coppia,  assicurando così
una  procedura  spedita  ed  un  inserimento  immediato,  può  apparire
idonea a favorire la realizzazione degli interessi del minore, ma il suo
inserimento in una proposta di legge sulla procreazione artificiale è
sicuramente  fuori  luogo.  Più  precisamente,  in  questa  prospettiva,
l'adozione  e  le  tecniche  di  procreazione  assistita  presentano  una
differenza fondamentale, assolutamente non trascurabile
«l'adozione mostra solamente che il concetto giuridico di paternità non dipende
dal  fattore  biologico  perché  l'adottante  diventa  padre  in  forza  del  consenso
dell'adozione. Ma dire questo non implica ancora dire che la procreazione di un
figlio  dipende  essa  stessa  dal  consenso  dell'uomo.  Proprio  qui  emerge  la
differenza fondamentale in proposito: il consenso che rende giuridicamente padre
l'adottante  è dato dopo che c'è stata la  procreazione e  la nascita del  bambino:
mentre il  consenso dell'AID è dato prima della procreazione e, in certo senso,
causa la procreazione e la nascita stessa. Perciò l'adozione resta un “sostituto” di
filiazione (naturale), mentre l'AID pretende di essere una forma di procreazione o
un'estensione delle capacità riproduttive30.»
In  fondo  la  Commissione  ha  realizzato  un  tentativo  di  sintesi
notevole data la vastità della materia, giacché lo studio della questione
    di procreazione artificiale, in La procreazione artificiale tra etica e diritto, a cura di G. 
FERRANDO, Padova 1989, p. 23
30  M. MORI, La fecondazione artificiale eterologa: un nuovo problema per la  famiglia, 
1988, p. 221
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nei  suoi  vari  aspetti  era  indubbiamente  complesso,  essendo  stato
intrapreso  per  la  prima  volta.  Però  la  sua  impostazione  è  stata  fin
troppo  ottimistica,  volendo  ambire  a  trovare  una  soluzione  sia  al
destino di minori, oggetto di intenzioni abortive, sia di quelli in stato
di  abbandono,  impedendo  con la  propria  disciplina  condizionata  la
libera  scelta  circa  l'utilizzazione  delle  tecniche  procreative31 .  Tale
tendenza  limitatrice  non  ha  fatto  altro  che  rispecchiare  la  linea
interpretativa  del  progetto  ministeriale,  secondo  cui  l'intenzione  di
dissuadere  il  pubblico  dal  ricorrere  alla  fecondazione  artificiale
sarebbe pienamente giustificata dalla constatazione che tali interventi
costituiscono uno spreco non solo economico ma anche di potenzialità
affettive, in quanto si dimenticano i numerosissimi bambini costretti
dalla vita a passare la loro esistenza da orfani32. Quindi l'adozione non
solo inciderebbe in maniera benefica sul bilancio pubblico, in quanto
solleverebbe  lo  Stato  dalla  responsabilità  della  loro  cura,  ma
soprattutto promuoverebbe una mentalità solidaristica, contribuendo al
benessere  di  individui  meno  fortunati.  Certo  è,  però,  che  tale
impostazione, per quanto logica, e moralmente accettabile, finisce col
porsi in diretto contrasto con il principio di autodeterminazione della
persona, costituzionalmente difesa dall'art. 2, nonché dall'art. 29 Cost.,
in quanto così facendo si lede la libertà dei coniugi di operare la scelta
che ritengono la più idonea a soddisfare le loro aspirazioni genitoriali.
Un  altro  motivo  di  debolezza  della  proposta  in  questione  è
rappresentato dalla convinzione di poter determinare con coerenza e
semplicità la regolamentazione di tutti gli aspetti relativi al fenomeno,
31 G. FERRANDO, Procreazione artificiale: verso la regolamentazione per
      legge, 1986, p. 1158
32 G. CASSANO, Persone, biotecnologie e procreazione, Milano 2000, p. 73
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dando così luogo ad una legislazione speciale di vastissima portata, ad
uno statuto speciale del minore nato a seguito di tali tecniche: questo
avrebbe l'effetto di creare una nuova forma di discriminazione sociale,
imputabile  alla  particolare  modalità  di  nascita  o  agli  accertamenti
specifici a cui i genitori hanno dovuto sottoporsi. La precisione con
cui sono state incorporate norme dal contenuto tecnico entro norme
giuridiche, tende a circoscrivere la possibilità di critica e di autonoma
valutazione , limitando altresì la libertà di osservazione degli operatori
del settore direttamente interessato; bisogna, infatti, ricordare che si
tratta di  tecniche soggette a valutazioni di  opportunità che possono
variare a seconda del sempre mutevole angolo visuale della scienza.
Sarebbe quindi  preferibile  che in  situazioni  del  genere la  norma si
limitasse a stabilire i presupposti giuridici ritenuti opportuni, lasciando
il merito dell'intervento al giudizio dell'esperto. 
Comunque, il progetto in esame ha avuto il pregio di disporre in
modo  schematico  la  disciplina  di  tali  tecniche,  di  individuare  con
discreta chiarezza i criteri di imputazione dei diritti dei genitori e di
enucleare  con  coerenza  i  principi-guida:  alla  luce  delle  proprie
premesse, le proposte formulate sono in effetti lineari e precise, ma
proprio la difficoltà di condividere alcune premesse di metodo relative
alle  finalità  destinate  ad  essere  realizzate  dalla  legge  sulla
procreazione assistita ha impedito il suo finale accoglimento da parte
del legislatore; è apparsa indubbiamente criticabile l'opzione di fondo
a cui si è ispirato, poiché
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«finisce con l'escogitare una disciplina della procreazione assistita forzatamente
piegata  al  raggiungimento di  un obiettivo più complesso ,  che assomiglia  alla
famigerata  quadratura  del  cerchio:  rivitalizzare  l'antico  istituto  dell'adozione,
ridurre le conseguenze sociali dei bambini abbandonati o di quelli che formano
oggetto  di  intenzioni  abortive  e  conseguentemente,  contenere  il  fenomeno
dell'inseminazione eterologa33.»
Nonostante ciò, la situazione non era “molto propizia ad interventi
normativi seri e meditati34”: i progetti di legge, infatti,  si risolsero in
un flop.
2.6. IL PROGETTO DELLA COMMISSIONE MINISTERIALE 
BUSNELLI
La fecondazione assistita è stata di nuovo oggetto di analisi da
parte di un'altra commissione di nomina ministeriale, presieduta dal
professor  Francesco  Donato  Busnelli,  ed  istituita  con  decreto  del
Ministro  di  Grazia  e  Giustizia35 il  23.5.1995.  Il  suo  incarico  era
espressamente  di  formulare  una  proposta  di  legge,  dato  che  nelle
parole  del  suo  presidente  era  ormai  giunto  il  tempo  di  regole
giuridiche  per  la  disciplina  della  materia.  I  lavori  sono  stati
immediatamente  caratterizzati  da  una  proficua  attività  di
comparazione dei progetti di organismi europei, delle argomentazioni
della dottrina e della giurisprudenza di merito, in modo da stendere
33 F.D. BUSNELLI, Procreazione artificiale e filiazione adottiva,1991, pp. 289-290
34 S. RODOTA’, Diritti della persona, strumenti di controllo sociale e nuove tecnologie  
riproduttive, in G. FERRANDO (a cura di), La procreazione artificiale tra etica e diritto, 
cit., p.135.
35 XII legislatura Governo Dini (17 gennaio 1995- 17 maggio 1996) Governo Tecnico 
Ministro di Grazia e Giustizia Filippo Mancuso
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una bozza che, continuamente rielaborata, grazie al contributo critico
e  propositivo  di  tutti  i  componenti  della  Commissione,  riflettesse
massimamente la complessità e l'attualità della questione36.
Fin  dall'inizio  si  è  sentita  la  necessità  di  ispirazione
internazionale,  dal  respiro  europeo,  che  contemporaneamente  non
tradisse  però  i  valori  della  nostra  Costituzione  ,  ponendo  come
presupposto i principi che fondano il nostro ordinamento.  
Il progetto Busnelli si è distinto per la sua tendenza al completo
rispetto  del  pluralismo  delle  posizioni  etiche  e  delle  diverse  idee
riguardo alla liceità morale e giuridica delle nuove tecniche artificiali,
nel  tentativo  espresso  di  promuovere  un  dialogo  che  favorisse  la
mediazione e l'individuazione do punti di convergenza. Questa scelta
favorevole al confronto costruttivo tra le diverse opinioni è il motivo
conduttore  dell'intera  proposta,  che  si  fonda  sul  riconoscimento
dell'intrinseca natura controversa della questione procreativa, capace
di  provocare  profondi  contrasti  etici  e  morali,  ma  anche  di  creare
divaricazioni politiche che impediscono la concreta formulazione di
una norma.
Una delle fondamentali conseguenze di questa scelta pluralista è
la volontà di conciliare le proposte normative nello sforzo di rediger
un  testo  unico  ed  evitare  il  proliferare  di  differenti  redazioni  di
minoranza.
«Questo, dunque, è il metodo a cui si è ispirata la Commissione. Essa si è quindi
proposta  di  considerare preferibile  cimentarsi  in  uno sforzo di elaborazione di
36 Relazione della Commissione Busnelli, 1997 in FARAONI A. B. cit. p. 485
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un'unica  proposta  di  legge,  di  limitare  il  più  possibile,  in  presenza  di  radicali
divergenze di opinioni, il ricorso alle soluzioni maggioritarie, ferma restando in
ogni caso la disponibilità a recepire eventuali indicazioni espressive di posizioni
minoritarie, entro i limiti di compatibilità e della coerenza, di ricercare, nei limiti
del possibile, soluzioni concordate mediante un paziente lavoro di confronto e di
mediazione, condotto con spirito di tolleranza e di sincera ricerca costruttiva, di
ancorare tale ricerca all'individuazione di principi generali largamente condivisi
all'interno della Commissione37.»
Il  metodo  con  cui  la  Commissione  Busnelli  ha  tentato  di
concretizzare  il  raggiungimento  di  soluzioni  normative  veramente
comuni, trova il suo presupposto nella volontà di ricercare soluzioni
concordate mediante un paziente lavoro di confronto e di mediazione,
basando tale sforzo comune sull'individuazione di punti fermi da tutti
condivisi:  essi  sono  i  principi-guida  che  accordano  coerenza  alle
soluzioni effettivamente raggiunte.
Nell'approccio europeo appare centrale la tutela della salute e, a
riprova di questa centralità, il progetto si dichiara favorevole ad una
regolamentazione  del  ricorso  alle  tecniche  procreative,  posto  che
appare condivisibile non uniformarsi ad un criterio soggettivo di mero
desiderio di genitorialità,  quanto semmai alla difesa di uno stato di
benessere  psico-fisico,  diritto  fondamentale  dell'individuo,  che
legittima quindi una finalità esclusivamente terapeutica, previamente
accertata. Per questo la Commissione ha stabilito che la fecondazione
assistita è un atto medico con finalità terapeutica; abbracciando tale
posizione, il progetto evita di contraddire coloro che non condividono
37 Relazione della Commissione Busnelli, 1997 in FARAONI A. B. cit.,p. 486
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la nozione di terapia medica applicata alle PRA, ravvisandovi in realtà
un atto di sostituzione e non di cura. Per garantire la tutela dei migliori
interessi  del  minore,  il  progetto postula  l'individuazione di  un altro
corollario  fondato  sul  principio  di  tutela  della  persona  umana,
considerando la sua applicazione con riferimento allo sviluppo psico-
fisico del figlio nato a seguito di fecondazione assistita.
La  Commissione  ha  ribadito  l'esistenza  di  una  sicura
maggioranza di opinioni favorevoli alla limitazione dell'accesso alle
tecniche alle sole coppie coniugate, promuovendo l'essenziale diritto
del  minore  ad  avere  una  doppia  figura  genitoriale,  in  modo  da
assicurarne il diritto al nome e alla famiglia38. Il richiamo dell'interesse
del  minore,  quale  criterio  informatore  di  scelte  interpretative  e
normative, costituisce, dunque, il punto centrale intorno a cui si svolge
il  dibattito  concernente  anche  la  possibilità  o  meno  di  estendere
l'adozione  ai  single,  nonché  sull'ammissibilità  alla  fecondazione
assistita della donna sola. Importante è poi la previsione di un'ipotesi
di  destinazione  alternativa  degli  embrioni  sovrannumerari:  il  testo
infatti prevede che gli embrioni non immediatamente utilizzati dalla
coppia che ne ha richiesto la formazione possono essere crioconservati
per la durata massima di cinque anni, periodo in cui restano a loro
disposizione:  in  caso  di  rinuncia  scritta  prima  della  scadenza  del
termine,  oppure  di  scioglimento  dell'unione  coniugale  per  qualsiasi
motivo, la coppia non può più chiedere l'inserimento, ne la distruzione
dell'embrione, il quale è immediatamente destinato a favore di un'altra
coppia richiedente. Questo dimostra come l'impianto degli embrioni
38 A. B. FARAONI cit., p. 493
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sovrannumerari  nell'utero  di  una  donna  geneticamente  estranea  per
permettere ad un'altra coppia di avere un figlio sia stata considerata
come  un'altra  delle  numerose  procedure  di  procreazione  assistita
invece che come un'ipotesi di vera adozione prenatale, come avrebbe
disposto il  precedente progetto Santosuosso, poiché si  presume non
solo  che  l'embrione  è  stato  formato  per  la  realizzazione  di  una
gravidanza artificiale e che non perde tale sua peculiare destinazione
solo per il fatto di essere messo a disposizione di una coppia diversa
da  quella  originaria,  ma  soprattutto  risulta  centrale  l'esigenza  di
salvare la vita dell'embrione.
Detto questo un dubbio si pone: è evidente che, nelle intenzioni
del  progetto,  pur  trattandosi  sempre  di  una  forma  di  fecondazione
assistita,  l'impianto di tale embrione costituisce, nella sostanza,  una
forma di surrogazione meramente gestativa, giacché non esisterà alcun
vincolo  genetico  tra  la  madre  ricevente  ed  il  feto  ricevuto.  Tale
situazione assume il carattere di un'ipotesi di maternità surrogata non
solo  medicalmente  guidata,  ma  soprattutto  normativamente
autorizzata ed eticamente giustificata, dato che rappresenta l'extrema
ratio per evitare la distruzione dell'embrione già formato39.
La Commissione ha tentato di  mediare gli  interessi  di  tutte i
soggetti concretamente coinvolti nelle procedure mediche, assumendo
il  rispetto  della  vita  come  assoluto  criterio  informatore  di  ogni
metodica  riproduttiva.  Ciò  appare  di  grande  rilievo,  in  particolare,
perchè evidenzia un reale sforzo di mediazione tra posizioni opposte,
e  cioè  quella  personalista,  che  favorisce  la  considerazione
39 Ivi, p. 497
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dell'embrione  come  persona  giuridicamente  intesa  fin  dal
concepimento e quella contraria, che invoca invece la distinzione tra
due fasi distinte, di pre-embrione e di embrione, che ne garantirebbe la
sottoposizione  a  sperimentazioni  fino  al  quattordicesimo  giorno  di
vita. La Commissione è riuscita a superare l'impasse, enucleando una
definizione  di  embrione  esclusivamente  giuridica,  in  modo  da
garantire  una  previsione  di  tutela  comprensiva  di  tutti  gli  interessi
effettivamente coinvolti, ma senza affrontare in ambito normativo la
sua definizione in termini etici; una definizione di embrione, perciò,
meramente finalizzata alla stesura della proposta formulata, da un lato
evitando di prendere posizione sul suo eventuale carattere personale,
dall'altro  fondandosi  sul  presupposto  che  l'esistenza  dell'embrione
esige  comunque  una  tutela  giuridica40.  Ciò  permette  di  estendere
l'applicazione dei principi costituzionali,  senza dover realizzare una
preventiva  equiparazione  dell'embrione  alla  persona,  rendendo  così
imprescindibile  la  difesa  dei  diritti  fondamentali  dell'uomo.   A
maggior protezione della condizione dell'embrione il progetto ha pure
previsto alcuni divieti quali quello della formazione per scopi diversi
dalla procreazione di sperimentazione, di clonazione.
Anche  nell'ambito  sanzionatorio,  inoltre,  viene  confermata  la
preferenza  per  l'individuazione  dei  compiti,  affinché  possa  essere
garantita una precisa regolamentazione delle singole responsabilità a
livello  medico,  operativo  e  tecnico:  la  tutela  effettiva  del  minore,
infatti,  non  si  realizza  esclusivamente  mediante  la  previsione  in
negativo  dei  divieti  e  delle  sanzioni  che  riguardano questo  settore,
40 G. FERRANDO Libertà, responsabilità e procreazione, 1999 p. 463
45
bensì inserendo, in maniere rigidamente limitata alla stretta necessità,
le regole in positivo relative alle modalità di realizzazione delle nuove
tecniche,  caratterizzate  pur  sempre  da  un'ampia  apertura  alle
valutazioni  di  merito  degli  operatori  del  settore.  Punti  cardine  del
progetto sono, dunque, la maggiore apertura verso un'organizzazione
distributiva  delle  attività,  senza  alcuna  esagerazione  nella
burocratizzazione dei protocolli clinici, ma pur sempre mantenendo un
controllo  capillare  degli  standard  qualitativi,  dei  risultati
concretamente realizzati nelle singole strutture e delle percentuali di
successo  a  livello  nazionale.  Il  progetto  prevede  anche  una
partecipazione  limitata  dello  Stato  determinando  una  precisa
regolamentazione dei compiti  assunti dagli  organi istituzionali  nella
disciplina  degli  interventi  medici,  concretamente  svolti  nei  centri
pubblici e privati.
Con specifico riferimento al fenomeno della surrogazione, poi,
il progetto in esame rispecchia fedelmente la posizione delle moderne
legislazioni41 con  riguardo  al  divieto  di  intermediazione  nella
conclusione di accordi aventi scopo procreativo: se anche si dovesse
riconoscere validità al consenso espresso al fine di concludere un tale
accordo,  esso  non  permetterebbe  di  giustificare  la  componente
economica, idonea a facilitare la commercializzazione del fenomeno e
lo  sfruttamento  della  debolezza  di  alcuni  per  l'arricchimento  di
soggetti terzi.
Il  prospetto  di  tutela  approntato  dalla  Commissione  Busnelli
pare  aver  individuato  con  chiarezza  e  soprattutto  con  notevole
41 Regno Unito art. 2, Surrogancy Arrangements Act; Austria, art 22. L. 1.7.1992; Australia 
meridionale, art. 10 h, L. 10.3.1988; Stato del Victoria, art. 30 co. 2, L. n. 10163, del 1984
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coerenza i punti focali di una disciplina della fecondazione assistita,
con  un  'importante  apertura  verso  la  regolamentazione  europea  ed
extraeuropea  con  riferimento  alla  surrogazione.  L'eliminazione,
inoltre,  di  inutili  dispersioni  nell'assolvimento  di  procedure
burocratiche  ,  o  nell'inserimento  di  ostruzionistiche  procedure  di
intervento pubblico esprime una scelta idonea a scoraggiare modalità
operative inefficaci ed obsolete.
Si  tratta  dunque  di  un  testo  pregevole  per  il  tentativo  di
coniugare i principi costituzionali con le soluzioni normative straniere,
ma anche per lo sforzo di mediazione che lo caratterizza: per alcuni,
tuttavia  con  il  suo  pesante  apparato  di  divieti,  ostacoli,  cautele,
frappone eccessivi (ed ingiustificati) limiti all'autonomia della persona
ed ai diritti delle donne42.
2.7. LA PROPOSTA DI LEGGE BOLOGNESI
Questo testo unificato  è  stato  presentato  in  Commissione  Affari
Sociali della Camera dall'on. Bolognesi43.
La  maternità  surrogata  rientra  in  un  quadro  più  ampio  di
determinazione  degli  interessi  e  dei  diritti  da  tutelare  nello
svolgimento  delle  scelte  riproduttive  e  la  sua  dichiarata  illiceità
rappresenta forse per il Parlamento italiano una mera conseguenza dei
principi che dovrebbero informare la difesa dei soggetti interessati. In
altri  termini,  l'individuazione  dei  principi  che garantiscono la  sfera
42 G. FERRANDO Libertà, responsabilità e procreazione, 1999, p. 465
43 XIII legislatura Primo Governo Prodi (17 maggio 1996- 21 ottobre 1998) Composizione 
del governo: PDS, PPI, RI, UD, SI, Verdi, Indipendenti con l'appoggio esterno di 
Rifondazione Comunista.
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soggettiva del minore, nonché della donna appaiono in sé capaci di
determinare l'illiceità della surrogazione. Il problema, però, sta proprio
nel raggiungere un accordo relativo a tali principi. Infatti, il dibattito
che si è svolto successivamente alla presentazione dell'ultimo progetto
di legge ha evidenziato proprio l'esistenza di forti contrasti e diversità
che impediscono di superare la posizione individuale in materia: resta
fermo dunque il tentativo di assicurare una normativa nazionale del
più ampio respiro, idoneo a rispettare la libertà di scelta altrui e capace
contemporaneamente di promuovere il concetto di uno stato liberale,
non schierato a favore di una determinata visione etica.
Indubbiamente, le tecnologie che si sono sviluppate così rapidamente
hanno  trovato  impreparato  non  solo  il  corpo  legislativo  ed
istituzionale,  ma,  come aggiunge la  relatrice  Bolognesi,   «anche la
mente  e  la  coscienza  stesse  delle  donne  e  degli  uomini,  la
consapevolezza e l'elaborazione culturale». Nel caso in questione non
viene messo in dubbio l'alto  valore della  ricerca scientifica,  che in
questo  ambito  assicura  la  capacità  procreativa  alle  coppie  sterili,
quanto,  semmai  le  conseguenze  che  tali  innovazioni  stanno
realizzando nel contesto delle naturali formazioni sociali, modificando
profondamente i rapporti esistenti tra individui.
Il  concetto  di  maternità,  di  paternità,  i  rapporti  tra  i  membri  della
famiglia,  i  doveri  assunti  dai  genitori  con la filiazione,  i  diritti  del
minore in tutti  i  vari  stadi  del suo sviluppo fisiologico,  il  punto di
equilibrio tra gli interessi del nato e dei suoi genitori: questi sono i
principali ambiti interessati dalla medicalizzazione della riproduzione
umana e, pertanto, queste sono pure le questioni che necessitano di
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un'immediata valutazione normativa. E' ovvio, data la delicatezza del
settore  interessato,  che  non  è  possibile  prevedere  una  completa
omogeneità  di  posizioni:  ciò  d'altronde,  non  rappresenta  in  sé  un
aspetto  negativo44,  bensì  un  semplice  dato  di  fatto,  da  tenere  in
considerazione  nella  ricerca  di  una  mediazione  e  da  premettere  al
momento dell'elaborazione di un possibile progetto. Pertanto, vista la
nature controversa della questione, è più che legittima l'affermazione
di  posizioni  etiche  differenti,  ma  ciò  non  giustifica  l'incapacità  di
aprirsi  ad  un dialogo;  l'esistenza  di  un  divario  ideologico  non può
essere  quindi  assunta  a  scudo  contro  ogni  collaborazione,  ma
dev'essere lo spunto per trasformare l'indifferenza in tolleranza.
Il tentativo di conciliare posizioni alquanti distanti e di giungere
ad  una  visione  unitaria  intorno  ad  una  normativa  non  significa
cancellare la propria individualità, ma permette anzi di sviluppare una
sfera di libertà nelle scelte personali e di concentrarsi sulle questioni
sulle quali già esiste un consenso circa la difesa dei diritti e doveri
fondamentali;è opportuno quindi disciplinare gli ambiti ove esista già
un'unanimità,  con  la  speranza  di  creare  quindi  quella  sensibilità
sociale  necessaria  ad  affrontare  il  dibattito  sulle  questioni  ancora
incerte.  Queste  ultime riguardano in  particolare  l'applicazione  delle
tecniche,  in  considerazione  delle  categorie  di  soggetti  legittimati  a
partecipare  ai  programmi  medico-sanitari  relativi  alla  particolare
condizione  di  infertilità,  che  possono  determinare  l'uso  di  gameti
esterni alla coppia o richiedere particolari interventi scientifici aventi
per  oggetto  l'embrione.  La Commissione  Affari  Sociali  ha  pertanto
44 A.B. FARAONI cit., p. 504
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proceduto  all'audizione  di  numerosi  esperti  e  di  varie  associazioni
rappresentative di tutti i soggetti coinvolti per chiarire le particolarità
mediche  dell'attività  di  procreazione  assistita  e  di  permettere  ai
deputati  di  formulare  una  decisione  con  cognizione  di  causa:  le
questioni etiche sono state approfondite attraverso il  contributo non
solo  degli  organismi  consultivi  nazionali  ed  europei45,  dei
rappresentanti di istituti di ricerca e di studio46, ma anche attraverso
l'ascolto diretto dei rappresentanti delle Chiese47.
Gli  aspetti  di  tipo  scientifico,  relativi  essenzialmente  alla
prevenzione  delle  malattie  genetiche  ed  ereditarie,  agli  interventi
diagnostici  e  terapeutici  sugli  embrioni,  con particolare  riguardo ai
limiti  dei  cosiddetti  screening genetici,  alle  stesse prospettive delle
terapie geniche, che appaiono attualmente non ancora raffrontabili con
le possibilità offerte dai miglioramenti delle diagnosi, unitamente alle
questioni  attinenti  la  clonazione,  sono  stati  affrontati  attraverso  le
audizioni  di  alcuni  esperti48 di  genetica  e  citogenetica,  di  un
rappresentante del CNR49.
Gli aspetti riguardanti strettamente l’applicazione delle tecniche
sono stati affrontati con le diverse «categorie» di soggetti interessati,
da  una  parte  gli  operatori  e  dall’altra  i  destinatari,  le  donne  che
45 Comitato nazionale di bioetica ed il Comitato consultivo per la bioetica della 
Commissione dell'Unione Europea. Relazione Testo Unificato in http://www.uaar.it
46  Istituto di bioetica dell’università cattolica del Sacro Cuore e Consulta di bioetica. 
Relazione Testo Unificato in http://www.uaar.it
47 Sono intervenuti i rappresentanti della Conferenza episcopale italiana, dell’Unione delle 
Comunità ebraiche, della federazione delle Chiese evangeliche, del centro islamico 
culturale italiano
48  Professori Brambati, Dalla Piccola, Forabosco, Larizza e Dulbecco. Relazione Testo 
Unificato in http://www.uaar.it
49 Consiglio Nazionale delle Ricerche, Professor Cosmi. Relazione Testo Unificato in 
http://www.uaar.it
50
concretamente  si  sottopongono  agli  interventi  di  maternità  assistita
raccolte nelle associazioni, anche di familiari, che operano in questo
settore.  La Commissione ha,  quindi,  proceduto alla  audizione  della
Federazione nazionale degli ordini dei medici dei rappresentanti del
CECOS,  dell’EFRA,  dell’ESHRE,  e  della  SIFES,  cioé  delle
associazioni  dei  centri  attualmente  operanti  sul  territorio nazionale,
dei  rappresentanti  delle  associazioni  «Madre  provetta»,  «Ape
sapiente»  e  «Hera»,   dei  rappresentanti  delle  società  scientifiche
interessate50,  nonché  dell’Istituto  superiore  di  sanità,  chiamato  a
fornire sia i dati relativi ai centri operanti, censiti in base all’ordinanza
del Ministro della sanità del 5 marzo 1997, sia a rappresentare i dati
relativi alla diffusione della infertilità e della sterilità.  
Infine, gli aspetti di tipo giuridico sono stati approfonditi con il
professor  Vercellone,  presidente  della  Corte  di  appello  di  Venezia.
Tanto profondo è il desiderio di affrontare la questione mediante un
confronto ampio,  che il  progetto è stato radicato anche sui  risultati
conseguenti  da  incontri  informali,  con  operatori  del  settore  e
associazioni femminili, in modo da garantire la massima possibilità di
composizione degli interessi contrapposti.
Si deve inoltre riconoscere l'intimo sforzo di adeguamento della
nuova proposta di disciplina con riferimento a quelli che appaiono gli
indirizzi della realtà europea, nel tentativo di risolvere le questioni più
controverse  in  maniera  non  dissimile  rispetto  a  quella:  in  fondo,
l'esigenza  di  una  regolamentazione  internazionale  della  materia
50 Società italiana di pediatria, di neonatologia, di medicina perinatale, di ginecologia e 
ostetricia, di pediatria preventiva e sociale, SIGO. Relazione Testo Unificato in 
http://www.uaar.it
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risponde  ad  un  criterio  di  efficacia  della  disciplina  nazionale,  allo
scopo di evitare una sistematica delegittimazione della norma interna,
causata  troppo  spesso  dalla  previsione  eccessivamente  rigida  e
restrittiva delle condizioni di accesso.
L'intero  progetto  presentato  dall'on.  Bolognesi  si  fonda  sulla
mentalità che è sottesa alla nozione di salute data dall'Organizzazione
Mondiale  della  Sanità:  è  definita  come  uno  «stato  di  completo
benessere psichico, fisico e sociale51» per il raggiungimento del quale
è riconosciuto il diritto ad essere tutelati nella propria integrità fisica,
mediante  lo  svolgimento  di  terapie  finalizzate  a  curare  la
degenerazione che debilita l'essere umano nella sua unità corporea e
mentale. In tale prospettiva, risulta comprensibile la scelta adottata dal
progetto, il  quale si  ispira a questo concetto nella definizione della
sterilità  quale patologia  da sottoporre a terapia52.  Sebbene non tutti
condividono l'opinione che l'impossibilità di generare sia una malattia
da curare, giacché non può presumersi come generale il desiderio di
essere fecondi, tale opzione di fondo permette di escludere a priori la
tendenza  a  concepire  la  procreazione  assistita  quale  metodo
alternativo di procreare. Per questo, si può chiaramente comprendere
la  rigidità  con cui  si  limita  il  ricorso alle  tecniche  di  procreazione
medicalmente assistita, il quale è
 «consentito solo quando sia accertata l'impossibilità di rimuovere altrimenti le
cause impeditive della procreazione ed è comunque circoscritto ai casi di sterilità
inspiegata dopo due anni di tentativi di procreazione,  tenuto conto anche della
51 A. B. FARAONI cit., p. 507
52 G. FERRANDO Libertà, responsabilità e procreazione, 1999, p. 466
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salute e dell'età della donna, ovvero ai casi di sterilità o di infertilità con causa
accertata comunque certificate53».
Questo progetto ha scelto di estendere le tecniche riproduttive
sia alle coppie coniugate che a quelle di fatto, a prescindere dal fatto
che debbano anche essere maggiorenni, senza però essere fuoriusciti
dall'età potenzialmente fertile o comunque superiore a 52 anni e ha
posto il requisito della eterosessualità. In fondo, se davvero si tratta di
atto  medico  terapeutico,  sarà  la  realtà  delle  condizioni  fisiche  a
determinare una limitazione necessaria dei soggetti che faranno uso di
tali modalità procreative.
Il principio della medicalizzazione in senso stretto delle nuove
tecniche giustifica l'ammissibilità sia delle procedure omologhe, che
cioè utilizzano i gameti provenienti dai componenti la coppia, sia di
quelle  eterologhe,  richiedenti  invece  la  donazione  di  materiale
genetico  maschile  e/o  femminile.  Infatti  seppure  il  ricorso  sia
subordinato  al  rispetto  di  principi  di  correlazione  della  tecnica
proposta alla gravità della patologia, nonché, a quello della gradualità,
l'ammissibilità  della  procedura  eterologa  trova  giustificazione
nell'ipotesi in cui
«non  possa  procedersi  all'utilizzo  di  tecniche  di  procreazione  medicalmente
assistita di tipo omologo o qualora sia accertata la sussistenza di gravi malattie
ereditarie o infettive trasmissibili54»[...]
53  Art 4, co. 1 Testo Unificato
54  Art. 4, co. 3, Testo Unificato
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Si  è  considerato  come  la  fecondazione  eterologa  sia  ormai
ampiamente  consentita  dalle  legislazioni  europee  e  da  20  anni  di
prassi incontrollata nel nostro paese.
Con  riferimento,  soprattutto,  al  fenomeno  della  maternità
surrogata,  la  promozione  della  prevalente  tutela  del  minore  viene
ulteriormente assicurata dalla proibizione stabilita dal progetto: dopo
il  parto,  la  madre  non  può  dichiarare  la  volontà  di  non  essere
nominata, seppure tale diritto sia stato precedentemente riconosciuto
da fonte normativa (art. 70 r.d. 9.7.1939, n. 1238, sostituito dall'art. 2,
L. 15.5.1997, n.127).
La finalità della Commissione è stata quella di escludere ogni
controversia relativa all'individuazione della figura materna, mediante
la fissazione di una regola capace di eliminare alla radice ogni dubbio
e di evitare dunque lunghe ed estenuanti controversie giudiziali.
Questo accordo sembrò raccogliere  i  consensi  di  quasi  tutti  i
partiti, per questo una nuova legge sembrava a portata di mano, ma,
giunto in discussione nell'aula  della Camera,  venne incredibilmente
sconfessato.  La  discussione  si  incagliò  sulla  questione  dell'art.  4,
comma 3, relativo all'ammissibilità della fecondazione eterologa. Con
una differenza  di  soli  36 voti,  una  coalizione trasversale55 espresse
tutta  la  propria  preoccupazione  circa  la  possibilità  che  l'accesso
all'AID  avrebbe  violato  il  diritto  del  minore  ad  avere  un'identità
biologica  ed  affettiva  e  il  diritto  alla  paternità  riconoscibile,  così
delegittimando  il  modello  di  famiglia  tradizionale,  fondato  sul
matrimonio  e  sull'esclusività  procreativa  tra  coniugi,  reputato  leso
55 On. Soro in A.B. FARAONI cit., p.515
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dall'introduzione di un elemento estraneo56. Secondo qualcuno57, poi,
prevedere  l'attività  di  inseminazione  eterologa  favorirebbe
un'interpretazione  decadente  della  Costituzione,  equiparando coppie
conviventi  a  coppie coniugate,  e,  aprendo la  strada  ad una visione
indebolita dei rapporti sociali tra individui e con il minore: per questo
motivo,  l'opposizione a tale tipo di  apparato normativo sia civile  e
giuridica prima che confessionale.  Il  testo presentato dall'onorevole
Bolognesi è stato oggetto di varie modifiche sia alla Camera che al
Senato,  è  stato  rinviato  alla  Commissione  Sanità  ed  è  tornato
nuovamente  in  Aula  ma  l'approvazione  finale  dell'intero
provvedimento non è  avvenuta.  Dopo diverse modifiche  il  testo di
legge  è  stato  fermato58 in  Senato  perché  ritenuto  inapplicabile  dal
presidente, On. Mancino, il 21.6.2000.
2.8. QUALE SOLUZIONE ADOTTARE IN UNA SITUAZIONE 
DIVUOTO LEGISLATIVO?
2.8.1. L'OPINIONE FAVOREVOLE ALL'USO DELL'ATTIVITÀ 
GIUDIZIALE NELLA PROSPETTIVA DI UNA 
DISCIPLINA DELLA SURROGAZIONE
In  mancanza  di  legge  (così  è  stato  fino  al  2004),  è
comprensibile che gli  operatori del  diritto abbiano fatto riferimento
56  M. MORI, La fecondazione artificiale eterologa: un nuovo problema per la
famiglia, in Politica del diritto,1988, pp. 60-66
57 Mons. Sgreccia in A.B. FARAONI cit. p. 515
58 È stata approvata in Senato la questione sospensiva proposta dal senatore Roberto Napoli, 
date le varie contraddizioni che si stavano accumulando nel testo Legislatura 13- Aula- 
Resoconto stenografico della seduta n. 866 del 21/06/2000 in http://www.senato.it
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alle altre forme di disciplina del fenomeno: seppure queste esistano e
svolgano  anche  un  ruolo  di  evidente  supplenza  della  carenza
legislativa non sono in grado di proteggere adeguatamente gli interessi
in  gioco,  né  soddisfano  compiutamente  esigenze  di  efficacia,  di
efficienza o di giustizia59; in caso di lacuna
«[...]è ovvio che questa non può essere colmata da regole che si muovono sul
piano della morale o della deontologia [...], pur portando un notevole contributo
alla possibile soluzione dei problemi emergenti, sono volte ad esprimere giudizi
morali  o  a  dare  consigli  di  ordine  tecnico  sul  fenomeno  della  fecondazione
assistita, e, quindi, non può supplire alle determinazioni del legislatore, che solo è
in grado di fissare limiti giuridici di liceità o di illiceità delle tecniche in esame e
di  porre  le  regole  concernenti  l'ineludibile  questione  dello  status  del  nato  da
fecondazione artificiale60.»
Ne consegue che il giurista e soprattutto il giudice, chiamato a
decidere di  una  controversia  conseguente  alla  nascita  di  minore da
fecondazione  assistita,  non potesse  far  altro  che  applicare  il  diritto
codificato,  il  quale,  tuttavia,  parte  dal  tradizionale  ed  inespresso
presupposto che la filiazione possa essere frutto solo di una relazione
fisica tra uomo e donna, e che pertanto non è in grado di rispondere
adeguatamente alla nuova situazione.
L'indecisione  riguardo alla  liceità  o  meno delle  procedure  di
procreazione assistita, tra cui può comprendersi la realizzazione di un
intervento di FIVET a scopo di maternità surrogata, non poteva essere
la  causa  della  mancata  presentazione  di  qualsiasi  ipotesi  di
regolamentazione  normativa.  Infatti,  anche  se  nel  diritto  non  è
59  G. FERRANDO Libertà, responsabilità e procreazione, 1999, p.287
60  M. SESTA Fecondazione assistita tra etica e diritto: il caso italiano, in Nuova Giur. civ.   
Comm., 1999 p. 298
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riscontrabile alcuna disciplina definitiva, tuttavia in esso non mancano
indicazioni idonee a suggerire la soluzione di eventuali controversie in
materia. Nel caso concreto, infatti, il giudice non può affatto esimersi
dal  giudicare  la  fattispecie  ad  esso  presentata,  e  ciò  lo  costringerà
necessariamente a cercare all'interno dell'ordinamento la risposta da
dare al problema.
 Se  si  guarda  ad  uno  dei  contesti  di  appartenenza  di  tale
fenomeno, e cioè a quello della bioetica, il modello giudiziale poteva,
per  una  parte  della  dottrina61,  contribuire  probabilmente  in  misura
maggiore alla sua definizione,  in quanto l'adozione dello strumento
legislativo,  limitando la flessibilità necessaria alla regolamentazione
del  fenomeno  procreativo,  poteva  in  concreto  presentare  carenze
discutibili. La perplessità circa l'opportunità e l'estensione applicativa
della legge, quindi, pareva trovare un'adeguata soluzione, per questa
parte  della  dottrina62,  nell'affidamento  al  giudice  del  compito  di
risolvere i singoli problemi, in quanto si presenta come il soggetto più
calato in una realtà di affetti, emozioni, sentimenti che appartengono a
ciascun  individuo.  Il  giudice,  dunque,  avrebbe  dovuto  valutare
attentamente  ogni  singolo  caso,  separatamente,  in  modo  da
individuare le soluzioni più idonee ad assicurare il bilanciamento degli
interessi  del  minore,  nonché  di  coloro  che  hanno  espresso  una
legittima  aspirazione  a  divenire  genitori.  In  tal  maniera  si
61  R. CLARIZIA, Inseminazione artificiale, contratto di sostituzione di
maternità, interesse del minore,1989 p. 299; . RODOTA’, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995 
pp. 127-129
62  R. CLARIZIA, Inseminazione artificiale, contratto di sostituzione di
maternità, interesse del minore,1989 p. 299; S. RODOTA’, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995
pp. 127-129
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riconoscerebbe alla giurisprudenza quella autentica funzione creativa
di regole che le appartiene63; inoltre
«la  decisione  giudiziaria  [...]  garantisce una  maggiore  aderenza alla  situazione
concreta,  evitando  di  irrigidire  la  regola  consentendo  così  una  suo  continua
adattabilità ad una realtà in continua trasformazione, qual è appunto quella sulla
quale incidono l'innovazione scientifica e tecnologica64.»
2.9. LE PRONUNCE GIURISPRUDENZIALI INTERVENUTE 
PRIMA DELLA LEGGE 40/2004
Parlando proprio di giurisprudenza, di ruolo del giudice soprattutto
in una situazione di vuoto legislativo che ha caratterizzato il nostro
sistema fino al 2004,  sono state diverse le pronunce giurisprudenziali
in  materia  di  maternità  surrogata, alcune di chiusura nei confronti
del fenomeno per poi arrivare anche a parziali aperture. In  particolare
con  la sentenza del Tribunale di Monza del 198965 è stato, infatti,
espressamente  affermato  il  carattere  di  nullità  degli  accordi  di
maternità  surrogata,  inseriti  nella  categoria  dei  contratti  atipici.  I
giudici  della  Corte  monzese,  in  seguito  ad  una  richiesta  di
esecuzione  coattiva  del   contratto  di  maternità,  a  titolo oneroso,
rilevavano la  nullità  dei  seguenti  accordi,  intanto,  ai  sensi  dell’art.
1418 c.c.,  secondo  comma,  e  dell’art.   1346 c.c.,  per   mancanza
nell’oggetto del contratto dei prescritti requisiti di possibilità e liceità;
per contrarietà dello stesso con i principi contenuti negli artt. 2, 30,e
31  della  Costituzione,  e,  in  particolare,  con  l’infungibilità  dei
63  G. FERRANDO Libertà, responsabilità e procreazione, 1999, p. 225
64  S. RODOTA’, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995 pp. 127-128
65 Tribunale di Monza 27 ottobre 1989  
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doveri  personali  ed  economici connessi  alla  potestà  dei  genitori
cosiddetti  di  sangue,  con  il  diritto  del  minore  di  crescere  nella
famiglia formata da questi ultimi e di avere una famiglia sostitutiva
soltanto in caso di oggettiva incapacità o inadeguatezza dei medesimi,
e  con  il  diritto  di  qualunque  figlio,  ad  un  unico  e  comune  status
filiationis.
A  ciò  venivano  aggiunti  il  contrasto  con  il  principio  di
indisponibilità  degli  status  personali  che  non  possono   formare
oggetto  di  contratto,  e  comunque  è  vietato  costituirli,  modificarli
o  estinguerli negozialmente;  nonché  la  violazione  dell’art.  5  c.c.
diretto  a  vietare  gli  atti  di  disposizione  del proprio corpo contrari
alla legge, all’ordine pubblico e al buon costume. Dunque,  punto  di
forza  della  motivazione  risultava  essere,  in  particolar  modo,  oltre
che  l’impossibilità  di  riscontrare  un  vero  e  proprio  diritto  alla
procreazione nella Carta Costituzionale, alla  luce  della  quale  tali
accordi  non  avrebbero  potuto  essere  ritenuti  validi  e  legittimi,
anche l’inammissibilità, da un punto di vista morale e sociale, della
commercializzazione di una funzione così  elevata  e  delicata  come
la  maternità,  che  ha  portato  la  stessa  ad  essere,  inevitabilmente,
in aperto  contrasto  anche  con  le  nozioni  di  buon  costume  ed
ordine  pubblico,  determinando  uno sconvolgimento della nitidezza
dei rapporti sociali66.
L’orientamento   giurisprudenziale   mutava   successivamente
rotta  con  alcune  pronunce  di  apertura verso  il  riconoscimento
della  liceità  di  tali  accordi,  in  particolare  si  ricorda  l’ordinanza
66  I. PARISI Utero surrogato: normative a confronto in http:// 
www.associazionelucacoscioni.it
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del Tribunale  di  Roma  del   200067,   con  la  quale  il   giudice
autorizzava   un   medico,   attraverso   la  concessione   di   un
provvedimento   d’urgenza   ex   art.   700   c.p.c.,   ad   effettuare
l’impianto  dell’embrione  appartenente  a  due  coniugi  nell’utero  di
un’altra donna che, volontariamente, si era offerta di portare avanti la
gravidanza per conto loro.
 In  quell’occasione,  il  giudice  effettuando  una  valutazione
degli  interessi  coinvolti,  ritenne  di concedere il provvedimento in
quanto riscontrò l’esistenza dei presupposti del fumus boni iuris e del
periculum  in  mora,  rispettivamente   identificandoli  nel  diritto  alla
procreazione, e nel rischio di una perdita dell’attività di proliferazione
degli embrioni in questione. In  particolare,   il   Tribunale  romano
arrivò  a  ravvisare  l’esistenza  del  diritto  alla  procreazione,  in
seguito ad una più generale analisi dell’art.1 della L. 194/1978  sulla
tutela  sociale  della  maternità  e  dell’interruzione   volontaria   di
gravidanza,  che  riconosceva  la  garanzia  accordata  dallo  Stato  al
diritto alla procreazione cosciente e responsabile, oltre a garantire la
tutela della vita umana sin dal suo  inizio;  lo  stesso  sembrava  essere
direttamente   collegato   al   diritto,   tutelato   dall’art.   2   della
Costituzione, di manifestazione e svolgimento della personalità.
Attraverso   un’operazione   di   “costituzionalizzazione   dei
nuovi  diritti”,  il  diritto  alla  procreazione veniva,  dunque,  inteso  in
senso  lato  come  diritto  a  ricorrere  a  tutti   i   mezzi  che  il
progresso  scientifico  poteva  offrire  al  fine  di  soddisfarlo,  per  una
piena  “autorealizzazione  individuale”  e  una  libertà  di  determinare
coscientemente  la  dimensione  della  propria  famiglia.  Il  Tribunale
67 Tribunale di Roma, ordinanza 17 febbraio 2000
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riteneva,  inoltre,  che  tra tutte le parti  in causa fosse intercorso un
contratto atipico, ai sensi  dell’art.  1322  c.c.,  la  cui  meritevolezza
della   tutela   avrebbe   potuto   essere   individuata  nell’aspirazione
della   coppia   alla   realizzazione   come   genitori,   che   veniva
considerata,  dunque, espressione del diritto alla procreazione, e, con
riferimento alla vita  dell’embrione68 fecondato,  nel  principio che la
vita  umana  va  tutelata  fin  dall'inizio.  Un  tale  accordo,  secondo  il
giudice  romano,  veniva  ritenuto  ammissibile,  lecito  e  legittimo,  e,
dunque, neppure contrario all’art. 1344 c.c., cioè un contratto in frode
alla legge,  poiché l’accordo non era diretto ad eludere le norme in
materia di adozione, in quanto si trattava di due procedimenti del tutto
opposti  e  diversi.  In  questa  ordinanza,  il  Tribunale  Romano  fa
riferimento a quello che è il compito del giudice quando è chiamato a
decidere nell'ambito di  controversie  che hanno dei  profondi  legami
con aspetti intimi, privati e molto personali della vita di ogni individuo
«il compito del giudice, delicato e difficile, perché si trova ad operare in un settore
che  rappresenta  uno  degli  spazi  più  intimi  della  vita  privata  individuale  e
familiare,  è  quello  volto alla valutazione globale della  singola fattispecie nella
giusta  rilevanza  ed  equilibrio  tra  gli  interessi  coinvolti  contrapposti.  Questo
contemperamento  e  ponderamento  nascono  dall'esigenza  di  rapportare  e
confrontare modelli giuridici a modelli culturali e sociali in continua evoluzione e
non  appare,  quindi,  congruo  ricorrere  ad  un  modello  rigido,  prestabilito  e
68  Il Tribunale fa riferimento alla sentenza della Corte Costituzionale del 18 febbraio 1975 n.
27, con cui la Corte si pronunciò sulla controversa questione della responsabilità penale in 
tema di aborto, in particolare, sull’illegittimità costituzionale dell’art. 546 c.p., in quanto 
non differenziava, rispetto al reato di aborto, il c.d. aborto terapeutico,  I. PARISI Utero 
surrogato: normative a confronto in http:// www.associazionelucacoscioni.it
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predefinito  dovendosi  lasciare  un  più  ampio  spazio  alle  scelte  individuali  nel
controllo che queste siano consapevoli e responsabili69»
2.10. MOTIVI SFAVOREVOLI CIRCA L'ADOZIONE  
PRIVILEGIATA  DI UNA DISCIPLINA 
GIURISPRUDENZIALE DELLA SURROGAZIONE
Il  nostro ordinamento,  pur affidando al  giudice il  compito di
valutare  il  caso  concreto  portato  alla  sua  attenzione  affinché  possa
individuare  la  soluzione  più  adeguata  per  la  soddisfazione  delle
pretese soggettive nonché per la tutela degli interessi coinvolti, non
accorda però fiducia incondizionata alla sua capacità di analisi e di
decisione secondo discrezionalità personale70.
Nella  struttura  tipica  della  nostra  tradizione  culturale,  la
preferenza è sempre stata rivolta all'attività del legislatore vista come
avente un ruolo centrale, in virtù della sua (supposta) astratta capacità
di sollevarsi dalle questioni concrete e di fissare alcuni fondamentali
principi  capaci  di  risolvere  le  controversie  individuali  in  modo
identico  ed  imparziale.  Per  tali  motivi,  era  comunemente  sentita
l'esigenza di una regolamentazione legislativa delle nuove procedure
procreative,  in  quanto  era  ampiamente  avvertita  la  necessità  di
discutere  dei  mezzi  e  dei  possibili  contenuti  di  disegni  di  legge
affinché fossero capaci di rendere meno discrezionale l'intervento del
giudice,  fissando  criteri  di  disciplina  ai  quali  debba  rigidamente
69 Trib. Civ. Roma 17.2.2000
70 A.B. FARAONI cit., p. 546
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attenersi, con il rischio, purtroppo, di impedire che le  norme positive
si adeguino in concreto al caso specifico71.
La capacità del giudice di interpretare la questione concreta e di
adeguare le clausole generali applicabili, ad esempio, ad un accordo
surrogativo,  tra  le  quali  si  inserisce  il  principio  relativo  alla
preminenza  del  migliore  interesse  del  minore  rischiava  dunque  di
sconfinare nel soggettivismo. Secondo alcuni, il vuoto legislativo, non
giustificava  un  intervento  della  giurisprudenza  tale  da  enunciare
principi  privi  di  alcun  riscontro  sia  nella  normativa  vigente,  sia
nell'ultimo progetto di legge che ha vietato come illecito il contratto di
surrogazione, ma che apparivano invece come esclusivo frutto delle
convinzioni  personali  dei  vari  giudici,  anche  se  eventualmente
appartenenti alla più alta magistratura; l'unica fonte di diritto idonea a
garantire parità di trattamento  è la legge.
2.11. IL RAPPORTO TRA LEGISLAZIONE PRIMARIA E GLI 
ORDINAMENTI DI GRADO INFERIORE
La  lacuna  normativa,  esistente  prima  del  2004,  non  poteva
costituire  la  giustificazione  per  un'indiscriminata  apertura  ad  altre
fonti.  La  necessità  di  ridare  vigore  al  diritto  nasceva  proprio  dalla
riscoperta, sotto la nuova luce delle recenti scoperte scientifiche, della
natura  essenziale  e  fondamentale  di  alcuni  beni  primari  dell'uomo:
protezione  dell'individuo  nella  sua  interezza  corporea  e  spirituale,
nonché del legame sociale tra persone. Diventava allora evidente che
71  R. CLARIZIA, Inseminazione artificiale, contratto di sostituzione di
maternità, interesse del minore,1989 p. 299
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lo  strumento  legislativo  avrebbe  potuto  assicurare  la  promozione
proprio dei  principi  costituzionali  aventi  carattere  sociale  e  umano,
eliminando altresì il pericolo di una graduale sostituzione del compito
parlamentare con differenti ipotesi di autoregolamentazione.
Il  notevole  sforzo  svolto  dalla  giurisprudenza  in  ambito  di
maternità  surrogata  ,in  particolare,  era  da  apprezzare  nel  suo
complesso, sebbene non si ritenne che la sua attività potesse assicurare
in  via  generale  l'uniformità  di  disciplina  necessaria  alla  tutela  del
nascituro e degli adulti  contraenti:  la risposta giurisprudenziale non
poteva avere l'esaustività e l'articolazione propria della legge, capace
di  determinare  in  via  generale  la  validità  giuridica  delle  singole
fattispecie72.  La capacità di svecchiamento della giurisprudenza non
poteva essere snaturata al punto di legittimare la fissazione di nuovi
principi,  di  fonte  giudiziale,  sostitutivi  delle  valutazione legislative,
poiché ciò avrebbe assunto il carattere di una sistematica sostituzione
di  funzioni,  delegittimando  il  potere  legislativo  ed  usurpandone  le
competenze;  era  compito  del  legislatore  dare regole  necessarie  alla
soluzione  dei  nuovi  problemi  che  si  affacciavano  prepotentemente
nella realtà sociale e tale bisogno di regole dovrebbe apparire tanto più
urgente e giustificato, quanto più vengono in gioco interessi e valori
fondamentali per le persone, quali il diritto alla vita dei  nascituri, alla
salute di tutti i soggetti coinvolti, alla libertà ed all'autonomia nelle
scelte relative alla sfera intima dei genitori73.
72  P. ZATTI, Verso un diritto per la bioetica, in Una norma giuridica per la
bioetica, 1998 p. 72
73  G. FERRANDO, Il disconoscimento del figlio nato da fecondazione
artificiale eterologa, in Dir. fam. e pers.,1997 p. 139
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D'altro  canto,  l'emanazione  di  una  legge  doveva  ispirarsi  a
principi di carattere generale e comune, proprio per evitare ipotesi di
eterointegrazione  proveniente  sì  da  ordinamenti  normativi,  ma
esclusivamente di  grado inferiore e  di  mera applicazione regionale.
Era importante che le singole Regioni partecipassero collettivamente
alla diffusione della conoscenza del fenomeno, ma tale attività poteva
essere realizzata solo a livello di contributo coerente con le direttive
nazionali  di  disciplina  della  surrogazione  e  delle  altre  tecniche
procreative, in quanto la separazione delle competenze non permette
alcuna interferenza nella regolamentazione legislativa del Parlamento.
2.12. RIFLESSIONI IN VISTA DI UN INTERVENTO 
LEGISLATIVO CONCRETIZZATOSI SOLO CON LA 
LEGGE 40/2004
La bioetica non è il solo settore, come neppure il primo, in cui
la scienza pone problemi nuovi in materia di diritto, è però quello in
cui probabilmente essi sono i più complessi, in quanto finiscono per
investire sia il singolo sia la comunità del genere umano. Era quindi
essenziale che il giurista analizzasse e valutasse innanzitutto la natura
bioetica della questione procreativa. La prima scelta che si imponeva
al giurista, dunque, consisteva nell'accertare se gli interessi che erano
sottesi ai nuovi fenomeni, compreso quello in esame, presentassero o
meno rilevanza giuridica.
Prima  ancora  di  valutare  la  positività  ed  efficacia  di  tale
impostazione metodologica, era pregiudiziale chiedersi non tanto se la
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valutazione  etica  fosse  in  realtà  separata  ed  autonoma,  se  non
addirittura  in  contrasto  con  la  valutazione  giuridica,  quanto  se  la
dimensione  del  fenomeno  suggerisse  e  valutasse  come  opportuno
l'intervento del legislatore74. La questione procreativa, in particolare,
appariva  ricca  di  implicazioni  sul  piano  normativo,  poiché,  essa
poneva  degli  stretti  vincoli  sia  alle  scelte  individuali  in  materia  di
riproduzione,  che  agli  interventi  di  politica  sociale  e  alla
regolamentazione legislativa del fenomeno. In tale prospettiva, poteva
tuttavia sorgere un legittimo dubbio circa la possibilità di giungere ad
un'efficace  disciplina  normativa  in  campo  bioetico,  capace  di
mantenere  esattamente  le  tipiche  caratteristiche  del  tradizionale
strumento  di  legge.  L'urgente  necessità  di  vagliare  i  modelli  di
soluzione normativa si accentua nei settori quali il diritto della persona
e  il  diritto  di  famiglia,  in  cui,  più  di  ogni  altro  ambito,  le  radici
dell'organizzazione  giuridica,  sia  sotto  il  profilo  della  elaborazione
teorica, che sotto il profilo delle scelte legislative, nonché della prassi
giudiziaria  e  dell'interpretazione  giurisprudenziale,  affondano
maggiormente  nel  contesto  dell'etica,  delle  istituzioni  sociali,  della
generale mentalità dei cittadini, cioè la cosiddetta coscienza sociale75.
In  tutti  questi  settori  si  è  raggiunta  una  uniformità  di  disciplina,
perlomeno  a  livello  di  principi  generali,  ma  permangono  varie  e
profonde  differenze   quindi  la  scelta  di  una  regolamentazione
legislativa fa sì che l'idea in questione, alla fine, sia quella di un diritto
che, per realizzare, la coesistenza di soggetti portatori di interessi e di
74  G. ALPA, Metodo di analisi e modelli giuridici di controllo delle tecniche
di procreazione artificiale, 1989 pp. 18-19
75  Ivi, p. 14
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visioni del mondo potenzialmente confliggenti, rinuncia ad imporre,
per via coercitiva, una determinata visione della vita morale.
Il  difficile  rapporto  di  coesistenza  tra  interesse  pubblico,
perseguito  dalle  norme  vigenti  e  regolarmente  emanate,  e
l'esplicazione  dell'autonomia  individuale  in  settori  da  sempre
riconosciuti per la propria intrinseca delicatezza, rende molto difficile
anche il passaggio effettivo tra elaborazione etica e regolamentazione
legislativa.  E'  necessario  soppesare  attentamente  i  pro  e  i  contro
dell'intervento  legislativo,  considerare  gli  orientamenti  dell'opinione
pubblica, definire i principi etici sulla base dei quali agire e sforzarsi
di  evitare  il  dogmatismo76,  come pure  porre  attenzione  nella  scelta
della  tecnica  legislativa  e  nell'individuazione  dell'oggetto  e  dello
scopo specifico della norma.
Data la delicatezza della materia,  un'azione legislativa troppo
rigida e penetrante costituiva un metodo troppo brusco per risolvere i
dilemmi etici che gli operatori medico-sociali ed i singoli interessati si
trovavano a dover affrontare. Tuttavia si può notare che la previsione
di  una  disciplina  cogente  o  comunque  limitatamente  tale  per  la
procreazione artificiale presenta altresì  alcuni aspetti  indubbiamente
positivi:  non  solo  il  diritto  costituisce  comunque  un  mezzo  per
controllare  il  campo  della  biotecnologia  nell'interesse  dell'insieme
della  comunità,  soprattutto  per  quanto  concerne  la  protezione  dei
soggetti  più deboli  che si  trovano in posizione sostanzialmente più
svantaggiata ma soprattutto, posto che l'individuo deve dare il proprio
consenso informato per il regolare svolgimento degli interventi medici
76  L. NIELSEN, Dalla bioetica alla biolegislazione, in Una norma giuridica
per la bioetica,a cura di C.M. MAZZONI, Bologna, 1998 p. 48
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di  procreazione,  la  previsione  di  una  regolamentazione  poteva
garantirlo,  ad esempio,  contro le  eventuali  situazioni di  lesione del
proprio diritto giuridico o della propria integrità psico-fisica, derivanti
dalle  conseguenze  a  lungo  termine  ed  eventualmente  sconosciute,
comunque  riconducibili  alla  manifestazione  del  consenso.   Se  non
altro,  alla  fine,  con  la  previsione  di  una  disciplina  legislativa  è
possibile presumere l'esistenza di una maggiore accettazione pubblica
della procedura procreativa77.  
Il silenzio mantenuto per lungo tempo dal legislatore in materia
di  procreazione  assistita  non  era  giustificabile,  sebbene  le  varie
difficoltà incontrate potevano anche, in parte, renderlo comprensibile:
su un punto pareva esistere comunque un consenso tra gli esperti e gli
operatori  di  diritto e cioè,  sulla  necessità  di  un apposito  intervento
legislativo.  Le  difficoltà  ed   i  contrasti,  in  definitiva,  riguardavano
esclusivamente la risposta concreta da dare al fenomeno.
La possibilità di disciplinare le nuove pratiche riproduttive era,
quindi,  strettamente condizionata  alla  precisione della  gerarchia  dei
valori  posta  a  fondamento della  normativa,  dato che le opinioni di
fondo ne modificano la prospettiva di attuabilità e di costituzionalità.
Una disciplina normativa che, nella regolamentazione delle questioni
poste  dalla  bioetica  aspirasse  ad  un  minimo  grado  di  effettività,
godendo pertanto  di  un  generale  consenso a  livello  della  comunità
sociale,  non  poteva  prescindere  dal  considerare  la  peculiarità  della
materia da regolamentare: era perciò compito precipuo del legislatore
sondare la loro reale capacità di soddisfare le aspettative dei soggetti
coinvolti. La natura particolarmente delicata delle questioni in esame
77 A.B. FARAONI cit., pp. 566-567
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consigliava  un  approccio  di  tolleranza,  di  rispetto  delle  posizioni
soggettive  e  delle  scelte  individuali,  certamente  considerate  le
migliori.  Ma  tale  prospettiva  di  assoluto  rispetto  dell'altrui  visione
etica e giuridica doveva necessariamente essere limitata da un altro
super principio, quello di responsabilità, che limita la degenerazione
della ricerca della felicità, impedendo che questa divenga espressione
di  puro  utilitarismo,  irrispettoso  dei  diritti  altrui,  e  che  pone  un
generale divieto di provocare un danno agli altri, compatibile quindi
con la nostra Costituzione78.
In  generale  per  altro  la  norma  bioetica  doveva  tentare  di
assurgere  a  paradigma  di  imparzialità,  affinché  l'impostazione
normativa sia opportunamente delineata nel rispetto di tutti i  valori,
individuali e collettivi, etici e non: per questo, sarebbe stato opportuno
enucleare alcune condizioni di carattere sostanziale, alcune opzioni di
fondo  cioè,  per  attenuare  ogni  tendenza  contraria  a  tale  ricerca  di
contemperamento. Un approccio rigidamente giuridico è di necessità
meno profondo quanto a riflessione, ma proprio per questo riesce ad
essere più povero di contenuti morali e molto più comprensivo rispetto
alle differenti impostazioni etiche o filosofiche che caratterizzano le
particolari visioni e tendenze.
In considerazione della  natura compromissoria della legge che
dovrebbe disciplinare il settore, si avvertiva dunque prepotentemente
il  bisogno di  sfumare i  contenuti  etici  della  maternità  surrogata:  la
possibilità  di  una  normazione  poteva  adeguatamente  essere
considerata  come ultima istanza  di  regolamentazione  della  materia,
dopo  cioè  che  si  fosse  fatto  ricorso  all'utilizzazione  di  codici
78 F.D. BUSNELLI, Quali regole per la procreazione assistita?, 1991 p. 299
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espressamente formulati a tale scopo, oppure dopo la consultazione di
comitati  appositamente  costituiti  per  la  discussione  degli  effetti
giuridici  e  degli  interessi  coinvolti  nella  surrogazione  al  fine  di
emanare relativi pareri.
L'affidamento ai comitati bioetici dell'analisi delle questioni e
della predisposizione delle eventuali soluzioni appariva una soluzione
efficace e soddisfacente. E' evidente che diviene progressivamente più
semplice individuare i  nuovi  problemi creati  dalle  recenti  scoperte,
piuttosto che trovare delle soluzioni, ma questo non poteva giustificare
un atteggiamento di accettazione passiva delle difficoltà,  oppure un
adeguamento  alle  risposte  che  vengono,  in  un  modo o  in  un altro
presentate, anche se inidonee a risolvere i problemi79.
Se da un lato, quindi, l'attività dei comitati etici doveva servire a
coagulare le diverse opinioni esistenti in materia bioetica, dall'altro, in
via pregiudiziale,  doveva presentare alla collettività tutte le opzioni
esistenti,  fornendo  i  dati  tecnici  e  scientifici,  nonché  morali  ed
eventualmente  giuridici,  necessari  alla  formazione  dell'opinione
stessa. Tale impostazione metodologica diveniva in effetti necessaria
alla luce della considerazione per cui le decisioni normative prese con
responsabilità  non  possono  essere  desunte  solo  dall'osservanza  del
caso  concreto.  Esse  infatti  devono  essere  capaci  di  raccogliere  il
consenso  generale,  e,  per  questo,  è  essenziale  un  processo  di
generalizzazione delle conoscenze e delle esperienze altrui. Tuttavia,
soprattutto  in  un  ambito  così  controverso  come  la  surrogazione,
sorgeva prepotentemente la questione della fissazione di una gerarchia
79 A.B. FARAONI cit., pp. 571-573
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di  valori  in  particolare  occorreva  determinare  fino  a  che  punto  il
desiderio procreativo di una coppia sterile potesse essere elevato al
grado di diritto, di fronte alla progressiva moltiplicazione dei modelli
familiari e delle espressioni di autonomia negoziale80.  
La formazione di una base essenziale di conoscenze diveniva
dunque  la  condizione  necessaria  e  sufficiente  affinché  il  dibattito
avvenisse  con  cognizione  delle  differenti  posizioni  esistenti:  il
consenso generale pareva comunque, chiaramente, incentrato a favore
di una disciplina legislativa che permettesse la determinazione degli
accordi  procreativi.  In  tal  modo,  infatti,  si  assicurava  tutela  dei
soggetti più deboli, nei loro diritti di integrità personale e di salute, in
particolare  mediante  la  fissazione  dei  criteri  per  l'imputazione  dei
diritti e dei doveri legati all'attività di riproduzione e la previsione di
sanzioni  avverso  i  comportamenti  che  violavano  i  principi
costituzionali  e le  norme vigenti  nel  diritto di  famiglia.  Seppure le
concrete  modalità  di  realizzazione  di  questi  scopi  potessero  essere
diverse, la volontà risultava comunque comunemente indirizzata alla
determinazione di una legge unitaria e precisa, rigida sotto il piano
strettamente giuridico, ma flessibile ed aperta per quanto concerne la
sua impostazione etico-filosofica.
 Prima  del  2004,  in  assenza  di  un  intervento  legislativo,  la
questione relativa alle modalità di applicazione ed alla natura dei suoi
contenuti era essenziale: c'erano sono alcuni fondamentali problemi ai
quali mancava una risposta univoca
«Il primo comprende questioni di politica del diritto, relativi, per così dire al se ed
al  quando di  una  regolamentazione  legislativa:  verificare  l'opportunità  o  meno
80 Ivi, pp. 574-575
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dell'intervento del legislatore, l'ampiezza ed i limiti di tale intervento, i rapporti tra
diritti  fondamentali  della  persona ed interesse pubblico.  Il  secondo comprende
questioni  più  strettamente  di  diritto  positivo,  relativi  al  come  della
regolamentazione  legislativa  e  l'uno  e  l'altro  problema  presentano,  come  è
evidente, numerose interferenze. Così la scelta di politica del diritto di contrastare
o favorire una determinata pratica potrà suggerire una regolamentazione piuttosto
che un'altra  dei  rapporti;  mentre  la  delicatezza di  certe  scelte  “tecniche” potrà
consigliare  di  non  affrettare  esageratamente  i  tempi  di  un  eventuale
provvedimento legislativo81».
La serietà  di  una regolamentazione legislativa  è  condizionata
dalla sua tendenza a limitare l'innovazione al solo diritto necessario82,
a  quelle  regole  cioè  che  non  possono  essere  ricavate  né  in  via
interpretativa, né per ricorso ai principi generali dell'ordinamento, e
che  contemporaneamente  sono  idonee  ad  evitare  l'affermarsi  di
inclinazioni non reversibili nella condotta sociale. Regolamentare la
procreazione assistita, dunque, aveva lo scopo di garantire gli interessi
a  rischio  immediato  senza  peraltro  prefigurare  un  modello  di
comportamento e di formazione del nucleo familiare predefinito per
legge: così, per quanto concerne il contratto di surrogazione l'analisi
interpretativa  permetteva  di  applicare  estensivamente  i  principi  del
diritto  vigente,  dichiarandone  l'illiceità,  ma  lasciando  alcuni  dubbi
sulla  determinazione  degli  stati  personali,  della  filiazione,  nonché
sull'eventuale ammissibilità di un accordo esclusivamente gratuito.
Se la conformità dei comportamenti sociali ad un determinato
modello familiare imposto dalla legge non trova giustificazione nella
81 G. FERRANDO Libertà, responsabilità e procreazione, 1999 pp. 1-2
82 P. ZATTI, Verso un diritto per la bioetica, in Una norma giuridica per la
bioetica, 1998 p. 72
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coscienza  della  collettività,  è  evidente  che  pure  un  intervento
legislativo  eccessivamente  rigido  e  dettagliato  rischia  di  perdere
credibilità, in quanto è assai probabile che sia rapidamente superato ed
eluso  a  favore  di  condotte  maggiormente  rispecchianti  le  istanze
soggettive  e  le  aspettative  individuali  in  materia.  E'  ovvio  che  la
flessibilità  operativa  richiesta  all'intervento  legislativo  non  può  in
alcun modo incidere sulla gerarchia dei valori costituzionali, i quali
restano pressoché immodificati a prescindere dall'avvento delle nuove
biotecnologie:  è  tuttavia  necessario  che  essi  vengano  declinati  in
modo leggero83, e cioè senza previsioni eccessivamente dettagliate od
impostazioni  generalmente  proibizioniste,  ma  soprattutto  in  modo
efficace,  ad  evitarne  la  difficile  approvazione,  la  problematica
gestione,  nonché  la  probabile  delegittimazione84.  Oltreché  per  la
concreta attuabilità della legge quindi, anche per la suddette necessità
di assicurare un regolare processo di modificazione ed adeguamento
reciproco,  la  mentalità  giuridica  non  può  dunque  imporre
aprioristicamente una serie di obblighi e di divieti  alla svolgimento
delle nuove tecnologie.
83 S. RODOTA’, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995 p. 139
84 P. ZATTI, Verso un diritto per la bioetica, in Una norma giuridica per la
bioetica, 1998 p. 19
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CAPITOLO 3. LA DISCIPLINA VIGENTE IN ITALIA
3.1. LEGGE 19 FEBBRAIO 2004 N. 40
Dopo  diverse  proposte,  nessuna  delle  quali  divenuta  vigente
nell'ordinamento, è intervenuta la legge del 19 febbraio 2004 n. 40 che
reca  la  normativa  di  regolamentazione  della  procreazione
medicalmente  assistita.  Questa  legge  disciplina  anche  il  fenomeno
della  maternità  surrogata  che  di  per  sé  non  è  una  tecnica  di
procreazione  assistita  ma  si  realizza  attraverso  la  fecondazione
eterologa. In particolare l'art. 12 della suddetta legge, in tema di divieti
generali e sanzioni, prevede,  dispone, al comma 6,  che: “Chiunque,
in  qualsiasi  forma,  realizza,  organizza  o  pubblicizza  la
commercializzazione di  gameti  o di  embrioni,  o la surrogazione di
maternità, è punito con la  reclusione da tre mesi a due anni e con la
multa da 600.000 a un milione di euro”.  L’ulteriore sanzione della
sospensione  da  uno  a  tre  anni  dall’esercizio  professionale  è,  poi,
prevista  nei  confronti  dell’esercente  una  professione  sanitaria
condannato per uno degli illeciti succitati.
Su questa norma non è intervenuta la Corte Costituzionale che,
dichiarando  l'illegittimità  costituzionale  del  divieto  di  fecondazione
eterologa  medicalmente  assistita1,  ha  invece  tenuto  "distinta  la
1 Sentenza 9 aprile 2014 n. 162, «La determinazione di avere o meno un figlio, anche per la 
coppia assolutamente sterile» riguarda «la sfera più intima ed intangibile della persona 
umana» e quindi «non può che essere incoercibile». È il passaggio più forte della sentenza 
della Corte Costituzionale che ha fatto cadere il divieto di fecondazione eterologa in Italia.
Nella sentenza scritta dal giudice Giuseppe Tesauro risalta come, in una materia così 
delicata, il diritto si intrecci con il piano strettamente umano. Non solo la determinazione 
di avere un figlio è incoercibile a meno che non vulneri altri valori costituzionali, ma la 
scelta della coppia sterile di «diventare genitori e di formare una famiglia che abbia dei 
figli» è «espressione della fondamentale e generale libertà di autodeterminarsi».E in tal 
senso, il divieto di ricorrere all’eterologa - cioè la fecondazione con donazione di gameti - 
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cosiddetta “surrogazione di maternità”, espressamente vietata dall’art.
12, comma 6, L. n. 40 del 2004, con prescrizione non censurata e che
in nessun modo ed in nessun punto incisa dalla presente pronuncia,
conservando quindi perdurante validità ed efficacia”.
Il  fatto  di  aver  posto  un  divieto  così  drastico  è  prova
dell'atteggiamento di prudenza del legislatore, diretto ad assicurare i
diritti  di  tutti  i  soggetti  coinvolti  nel  procedimento  procreativo,
compreso il concepito, ed evitare lo sfruttamento di un tale fenomeno
in Italia. Partendo dalla configurazione del fenomeno della maternità
surrogata  in  termini  di  reato,  così  come previsto  dalla  legge  n.  40
appena  richiamata,  si  può  altresì  sottolineare  che  il  fenomeno  in
oggetto può essere sottoposta ad un ulteriore giudizio di sanzionabilità
penale in senso stretto, come del resto avevano statuito anche i giudici
del  Tribunale  di  Monza,  nel  1989. E nello  specifico,  è  al  reato  di
alterazione  di  stato,  ex  art.  567,  comma  2  c.p.,  che  si  potrebbe
ricondurre,  infatti,  l'attribuzione  consapevole  della  maternitdel
neonato  ad  una  determinata  donna  diversa  da  colei  che  lo    ha
partorito. In questa ipotesi, in ogni caso, l'art. 567, secondo comma,
c.p., va letto in stretta connessione con l'art. 269 c.c.
Partendo dall’analisi  dell’art.  269,  c.  3  c.c  (“La maternità  è
dimostrata provando l’identità di colui che si pretende essere figlio e
di  colui  che  fu  partorito  dalla  donna,  la  quale  si  assume  essere
madre.”  ), in base al quale la maternità viene imputata a favore della
donna che ha partorito, il nostro ordinamento considera alterazione di
stato, ogni atto diretto a far risultare come madre, una persona diversa
«è privo di adeguato fondamento costituzionale».
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da quella  che ha  partorito.  Pertanto,  posto  che  la  madre surrogata,
qualora  adempia  l’accordo,  si  presta  a  garantire  la  consegna  del
bambino e la rinuncia al riconoscimento del rapporto di filiazione, è
possibile dedurre una illiceità penale del fenomeno secondo la lettura
dell’art. 567 succitato2.
Il severo atteggiamento del legislatore e la crescente diffusione
delle  problematiche  connesse  alla  sterilità  e  infertilità  della  coppia
stanno causando un aumento nella percentuale di soggetti che cercano
soluzioni diverse e alternative per poter realizzare, comunque, il loro
sogno  di  diventare  genitori  e  creare,  così  ,quella  famiglia  che
altrimenti non potrebbero creare.
3.2. LA GIURISPRUDENZA SUCCESSIVA ALL'ENTRATA IN 
VIGORE DELLA LEGGE 40/2004
Per  ciò  che  concerne,  invece,  l’atteggiamento  che  la
giurisprudenza italiana degli ultimi anni ha manifestato, ancora non
univoco  appare  l’atteggiamento  dei  giudici  che  se  spesso  hanno
condannato  la  coppia  che  aveva  concluso  un  accordo  di  maternità
surrogata all’estero, altrettanto spesso l’hanno assolta.
2 I. PARISI “Utero surrogato: normative a confronto” in 
http://www.associazionelucacoscioni.it
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3.2.1. CORTE D'APPELLO DI BARI
Tra i casi più importanti si rammenta, innanzitutto, la sentenza della
Corte d’Appello di Bari del 20093. Soffermandosi, in particolar modo,
sulla  dibattuta  questione  se  si  possa  riconoscere  o  meno  in  Italia,
tramite la trascrizione dei certificati di nascita stranieri, il figlio nato
da  surrogazione  all'estero  grazie  alle  diverse  leggi  straniere  che
consentono la maternità surrogata, la Corte dichiarava l’efficacia nel
territorio della Repubblica Italiana dei provvedimenti giurisdizionali
(cd. parental orders) emessi dall’Autorità giudiziaria britannica con i
quali i genitori committenti venivano riconosciuti genitori legali dei
nati,  ordinandone la trascrizione nel registro di stato civile italiano,
così  da riconoscere, in via definitiva, lo status legale di madre alla
donna della coppia committente. Invero, i minori risultavano essere
figli di due donne diverse: la madre committente in Italia e la madre
surrogata nel Regno Unito. 
A  guidare  la  Corte  nell’assunzione  di  una  tale  decisione,
pertanto,  oltreché  il  principio  in  virtù  del  quale  l’accertamento  del
rapporto  di  filiazione  avrebbe  dovuto  essere  condotto  in  base  alla
legge  britannica  atteso  che  i  minori  erano  cittadini  inglesi,  e
l’impossibilità  di  riscontrare  un eventuale  contrasto  della  decisione
straniera  con  l’ordine  pubblico  internazionale  considerato  come
l’insieme  dei  valori  supremi  comuni  ai  sistemi  giuridici  di  affine
esperienza civile  e  culturale,  diretti  a  tutelare  i  diritti  fondamentali
dell’uomo, era la necessità di assicurare il pieno e completo rispetto
degli interessi dei minori stessi ad essere riconosciuti, anche in Italia,
come figli della madre committente, che li ha cresciuti ed accuditi.
3 Corte d’Appello di Bari, sentenza 13 febbraio 2009
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 E’ in ogni caso rilevante sottolineare che nel caso de quo la
madre biologica dei minori aveva rinunciato esplicitamente ad ogni
diritto su di loro, consegnandoli, poche ore dopo la nascita, alla coppia
committente, come previsto dall’accordo di surrogazione; si  poteva,
quindi,  affermare  che  la  maternità  sociale,  in  questo  caso,  avrebbe
dovuto prevalere su quella biologica, grazie alla stabilità della vita che
ormai  si  andava evolvendo,  in  modo naturale,  tra  la  madre che  ha
accudito i bambini, anche se biologicamente non suoi, e questi ultimi4.
3.1.2. SENTENZA DELLA CORTE DI CASSAZIONE 
24001/2014
Ancora,  un’altra  e  importante  sentenza,  con  cui  è  stato,  invece,
manifestamente condannato il fenomeno della maternità surrogata, è
stata quella emessa, nel 2014, dalla Corte di Cassazione5 con cui è
stato dichiarato lo stato di adottabilità di un bambino nato in Ucraina
da una madre surrogata con conseguente perdita della responsabilità
genitoriale in capo alla coppia committente italiana. 
Una coppia di coniugi italiani, impossibilitati a concepire figli a
causa  di  un'isterectomia  subita  dalla  moglie  e  per  una  diagnosi  di
oligospermia  del  marito,  decideva  di  stipulare  un  contratto  di
maternità  surrogata  in  Ucraina,  per  effetto  del  quale  era  nato  un
bambino, dichiarato all'anagrafe italiana come figlio biologico della
coppia.  La  Procura  di  Brescia,  sospettando  la  non  veridicità  del
certificato  di  nascita  dal  quale  risultava  che  i  due  coniugi  erano  i
4 I. PARISI Utero surrogato: normative a confronto in http:// 
www.associazionelucacoscioni.it
5 Sentenza della Corte di Cassazione, Sez. I. Civ. n. 24001/14
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genitori  biologici  del  bambino,  formulava  a  carico  dei  due
l'imputazione  per  il  delitto  di  alterazione  di  stato.  Al  contempo,  il
pubblico  ministero  presso  il  Tribunale  dei  Minorenni  di  Brescia
chiedeva  lo  stato  di  adottabilità  del  minore.  Con  decreto  del  31
gennaio 2012 il Tribunale nominava un curatore speciale del minore e
lo  affidava  ai  servizi  sociali.  Costituitisi  in  giudizio,  i  coniugi
dichiaravano che la signora non era, in effetti, la madre biologica del
bambino,  che  tuttavia  era  stato  generato  mediante  surrogazione  di
maternità in conformità alla legge ucraina. Il Tribunale, accertato che
nemmeno il marito era il padre biologico del bambino, dichiarava lo
stato di adottabilità di questi, ne disponeva il collocamento presso una
coppia scelta nelle liste delle adozioni nazionali e, sospesa la potestà
genitoriale dei coniugi, nominava un tutore per il minore.
Le motivazioni addotte dal Tribunale di Brescia riguardavano,
sostanzialmente, il divieto di maternità surrogata imposto dalla legge
italiana,  nonché  il  fatto  che  i  due  coniugi  non  fossero  i  genitori
biologici del minore. Osservava, poi, che nel caso di specie era stata
violata anche la legge ucraina, che consente tale pratica unicamente a
condizione che gli ovociti non appartengano alla donna che esegue la
gestazione e che almeno il 50% del patrimonio genetico del nascituro
provenga  dalla  coppia  committente.  Ciò  determinava  la  nullità  del
contratto di maternità surrogata anche per la legge ucraina, giacché i
coniugi non avevano nessun legame genetico col bambino.
Proposto il gravame innanzi alla Corte d'Appello di Brescia, i
due coniugi  vedevano rigettate  le  loro doglianze  anche dalla  Corte
Territoriale che, sulla scorta di quanto già osservato in primo grado,
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aggiungeva  la  dichiarazione  di  invalidità  del  certificato  di  nascita
ucraino,  che  non  poteva  essere  riconosciuto  in  Italia  per  effetto
dell'art.  65  della  L.  218/1995  di  riforma  del  diritto  internazionale
privato. La norma, infatti, riconosce l' efficacia nel nostro ordinamento
dei  provvedimenti  stranieri  circa  la  capacità  delle  persone,  nonché
dell'esistenza di rapporti di famiglia o diritti della personalità quando
questi  siano  pronunciati  dalle  autorità  dello  Stato  la  cui  legge  è
richiamata,  purché  non  siano  contrari  all'ordine  pubblico  così,
impedendo il valido riconoscimento nel nostro paese del certificato di
nascita  ucraino,  in  quanto  contrario  alla  L.  40/2004  e  ,quindi,
all'ordine pubblico. Secondo la Corte, l'allontanamento del minore dal
nucleo familiare degli appellanti era giustificato dal comportamento di
quest'ultimi, i  quali avevano volontariamente eluso la legge italiana
sulla  procreazione  medicalmente  assistita  e  avevano  dichiarato  di
essere suoi genitori naturali.
I  coniugi  proponevano,  quindi,  ricorso  per  cassazione
articolando cinque motivi  di  censura,  tutti  dichiarati  infondati  dalla
Suprema  Corte.  Di  particolare  interesse  appare  il  terzo  motivo
proposto dai  ricorrenti,  che  censurando la  statuizione  di  contrarietà
all'ordine  pubblico  del  certificato  di  nascita  ucraino,  deducono che
questa non può essere motivata con il solo richiamo al divieto imposto
dalla  legge  40/2004,  poiché  occorrerebbe  rinvenire  una  contrarietà
dell'ordinamento  ucraino  con  quello  italiano  in  materia,  ai  sensi
dell'art. 16 della L. 218/1995, ovvero del D.P.R. 369/2000 in tema di
stato civile. Secondo i ricorrenti infatti, il concetto di ordine pubblico,
cui  si  riferisce la norma, non coincide con il  c.d.  pubblico interno,
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bensì  con  l'ordine  pubblico  internazionale,  costituito  dai  principi
fondamentali  caratterizzanti  l'atteggiamento  etico-giuridico
dell'ordinamento  in  un  determinato  periodo  storico  e  quindi,
primariamente,  le  convenzioni  internazionali  ispirate  alla  tutela  del
minore,  come  la  Convenzione  ONU  di  New  York  sui  diritti  del
fanciullo del  1989 che sancisce il  principio del  best  interest  of  the
child previsto  all'art.  3,  l'art.  23  Reg.  CE  n.  2201/2003,  nonché  i
principi sanciti dalla stessa Costituzione, che, a prescindere dal divieto
di  maternità  surrogata  previsto  dalla  normativa  speciale,  tutela  il
superiore  interesse  del  minore  (principio  di  ordine  pubblico  a  cui
conformare ogni decisione).
Nel caso di specie, poiché il bambino, una volta nato in virtù del
contratto di surrogazione, era stato accolto dalla coppia committente e
«amorevolmente atteso e accudito»,  la  sua tutela  richiederebbe che
egli conservasse gli stessi genitori avuti sin dalla nascita, nel rispetto
del suddetto preminente interesse del minore.
La Suprema Corte  ritiene infondate  le  argomentazione svolte
dai ricorrenti e afferma che per l'ordinamento italiano madre è colei
che partorisce (ex art. 269, comma 3 c.c.) vietando tassativamente la
maternità  surrogata  con  la  legge  40/2004.  Detto  divieto,  rafforzato
dalla  sanzione  penale,  non viene  intaccato  nemmeno dalla  parziale
declaratoria  di  illegittimità  costituzionale  della  norma  relativa  al
correlativo divieto di fecondazione eterologa di cui all'art. 4, comma 3
, L. 40/2004 ( sentenza 162/2014, ove viene espressamente sancito che
, la prima delle disposizioni, ovvero quella sulla maternità surrogata
non  viene  in  nessun  modo  intaccata  dalla  pronuncia,  conservando
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perdurante  validità  ed  efficacia).  I  richiami  alle  convenzioni  ed  ai
regolamenti internazionali sono fuori luogo, chiarisce inoltre la Corte,
in  quanto  l'ordinamento  nazionale  deve  proteggere  la  sua  coerenza
interna,  «dunque  non  può  ridursi  ai  soli  valori  condivisi  dalla
comunità  internazionale,  ma  comprende  anche  principi  e  valori
esclusivamente  propri,  purché  fondamentali  e  perciò  irrinunciabili.
Detti principi sono senza dubbio di ordine pubblico, giacché l'ordine
pubblico internazionale è il limite che l'ordinamento nazionale pone
all'ingresso di norme e provvedimenti stranieri, a protezione della sua
coerenza interna.»
 Il ricorso viene in conclusione respinto e il minore dichiarato
adottabile6.
3.1.3. SENTENZA DEL TRIBUNALE DI VARESE
Di diverso avviso, è stato il Tribunale di Varese che, sempre nel
2014,  a  differenza  della  Suprema  Corte,  ha  assolto  una  coppia  di
cittadini italiani che erano stati imputati del reato di false dichiarazioni
idonee ad incidere sullo stato civile di una persona (art. 495, comma 2,
c.p.) dopo aver fatto registrare in Italia il certificato di nascita dei figli,
omettendo  che  questi  fossero  nati  a  seguito  di  surrogazione  di
maternità in Ucraina.
Nel 2011 una coppia presenta  all’ambasciata  italiana di  Kiev
l’atto di nascita di due gemelli, in cui risultano i genitori, richiedendo
la  trasmissione  all’ufficiale  di  stato  civile  del  proprio  comune  di
6 F. FIORETTI,  Maternità surrogata e adozione del minore: sentenza della Corte di 
Cassazione in http:// www.professionegiustizia.it
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residenza. Questo per ottenerne la trascrizione nei registri dello stato
civile italiani. Pur con qualche sospetto si procede con la trasmissione
dell’atto, ma i funzionari trasmettono alle autorità italiane il sospetto
di un possibile ricorso a tecniche vietate in Italia. Durante il processo
viene fuori che la donna non è madre genetica dei gemelli: la coppia
deve aver fatto ricorso alla donazione di gameti (qui vietata fino allo
scorso 9 aprile 2014). Non solo: la donna non li ha partoriti. Hanno
cioè  fatto  ricorso  alla  maternità  surrogata.  Il  pubblico  ministero
contesta il reato di alterazione di stato ex art. 567 comma 2 c.p. perché
nella formazione dell’atto di nascita gli imputati avrebbero attribuito
ai neonati uno stato civile diverso da quello loro spettante secondo la
legge  (i  gemelli  risultano  essere  figli  di  una  donna  che  non  li  ha
partoriti e che non ha con loro alcun legame genetico).
Il tribunale di Varese esclude la possibilità di configurare tale
reato se l’atto di nascita è stato formato validamente nel rispetto della
legge del Paese ove il bambino è nato. La normativa vigente in tema
di ordinamento dello stato civile – in particolare l’art. 15 del D.P.R. n.
396/2000 recante  Regolamento per la revisione e la semplificazione
dell’ordinamento dello stato civile – prevede che le dichiarazioni di
nascita  relative  a  cittadini  italiani  nati  all’estero  debbano  essere
compiute davanti alle autorità locali secondo le forme e le prescrizioni
vigenti nel Paese ospitante. Copia dell’atto, poi, deve essere inviata
all’autorità consolare e diplomatica perché provveda alla trasmissione
del documento all’ufficiale di stato civile del comune di residenza che
ne cura l’annotazione nei registri del nostro Paese. Pertanto, si legge
nella sentenza, «in una vicenda come quella in esame l’atto di nascita
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non viene ad essere stilato secondo le norme italiane, ma secondo la
lex  loci  con  l’inevitabile  conseguenza  che  gli  imputati  avevano  il
dovere in tale sede di attenersi alle prescrizioni della legge ucraina».
Non essendovi elementi sulla base dei quali poter affermare, oltre ogni
ragionevole dubbio, che l’atto di nascita non sia conforme alle legge
ucraina, ad avviso del Tribunale, si deve necessariamente concludere
che il documento sia stato formato nel rispetto della legge del luogo
dove il bambino è nato e all’esito di una procreazione medicalmente
assistita validamente praticata all’estero. Il falso non si è consumato al
momento  dell’atto  di  nascita  ma  «in  un  momento  successivo
prodromico  all’assegnazione  dello  status  di  genitore  secondo  la
normativa italiana». La coppia ha simulato una gravidanza e ha taciuto
la maternità surrogata per ottenere una iscrizione anagrafica non vera.
La donna ha detto di aver viaggiato da incinta, di aver partorito i due
gemelli in Ucraina e di essere stata assistita durante la gestazione dal
proprio  medico  di  base.  «La  condotta  di  chi  rende  dichiarazioni
mendaci che incidono sullo stato civile di una persona, in un momento
successivo rispetto alla prima e obbligatoria dichiarazione di nascita,
pur  non  integrando  il  delitto  di  alterazione  di  stato,  conserva
comunque rilevanza penale.
Ricorrono, ad avviso del Tribunale, tutti gli elementi costitutivi
della  fattispecie  di  cui  all’art.  495  c.p.  (falsa  attestazione  o
dichiarazione a un pubblico ufficiale su qualità personali) aggravata
dalla  circostanza  di  cui  al  n.  1  del  co.  2  perché  il  fatto  è  stato
commesso in atti dello stato civile». Quanto al luogo il tribunale ha
stabilito  che  «posto  che  la  condotta  –  consistita  nel  rendere
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dichiarazioni  mendaci  ai  funzionari  dell’ambasciata  a  Kiev – ha in
realtà  prodotto  i  sui  effetti  in  territorio  Italiano con la  trascrizione
dell’atto di nascita e il riconoscimento del rapporto di filiazione, non
si può concludere che l’azione si sia esaurita in territorio straniero ma
si  deve riconoscere che il  reato è stato commesso in Italia ai sensi
dell’art. 6 c.p.». Pur riconoscendo «la sussistenza degli elementi – sia
oggettivi che soggettivi – della fattispecie delittuosa di cui all’art. 495
c.p., il Tribunale non ritiene tuttavia di poter pronunciare una sentenza
di condanna.
Il  giudice  rileva  che,  in  relazione  allo  specifico  tema  della
maternità surrogata, sono di  recente intervenute due pronunce della
Corte europea dei diritti dell’uomo (Mennesson c. Francia e Labassee
c. Francia7).  Con tali  pronunce,  la Corte ha affermato la violazione
dell’art. 88 della Convenzione (diritto al rispetto della vita privata e
7 AFFAIRE MENNESSON c. FRANCE, Requête no 65192/11; AFFAIRE LABASSEE c. 
FRANCE, Requête no 65941/11: Due coppie di coniugi avevano presentato ricorso alla 
Corte avverso lo Stato francese essendosi visti negare il riconoscimento del rapporto di 
filiazione tra i figli e genitori committenti, riconosciuto invece negli Stati Uniti dove i 
bambini erano nati. L'ordinamento francese, però, vieta il ricorso alle tecniche di 
surrogazione di maternità. Per questa ragione le autorità francesi avevano ritenuto 
illegittimi gli accordi di maternità stipulati dalle coppie e si erano rifiutate di iscrivere i 
certificati di nascita nel registro dedicato. I reclami delle coppie avverso tale diniego erano
stati in ultima istanza rigettati dalla Corte di Cassazione. Due ricorsi sono stati presentati 
alla Corte EDU nell’ottobre 2011, lamentando una violazione degli articoli 8 e 14 della 
Convezione. La Corte ha rilevato che l'ingerenza nel diritto dei ricorrenti al rispetto della 
loro vita privata e vita familiare risultante dal rifiuto delle autorità francesi di riconoscere 
il rapporto di filiazione era stato "in conformità con la legge" ai sensi dell'articolo 8 e 
aveva perseguito due scopi legittimi: la "tutela della salute" e la "tutela dei diritti e delle 
libertà altri ". Il mancato riconoscimento della rapporto di filiazione influenzerebbe 
inevitabilmente la vita familiare dei minori, i cui interessi devono sempre essere 
considerati come preminenti. Pur avendo le autorità francesi garantito la possibilità di 
instaurare una condizione di vita familiare equiparabile a quella di altre famiglie, la Corte 
ha osservato che i minori si trovavano in uno stato di incertezza giuridica che ne avrebbe 
minato l’identità all’interno della società francese. Impedendo il riconoscimento e 
l'instaurazione di rapporti giuridici tra i bambini e il loro padre biologico, lo Stato francese
aveva oltrepassato il margine consentito di apprezzamento. La Corte ha dunque dichiarato 
che il diritto dei minori al rispetto della loro vita privata era stato violato.
8 Art. 8, CEDU: “Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, 
del proprio domicilio e della propria corrispondenza. 2.Non può esservi ingerenza di una 
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familiare)  in  un caso  in  cui  le  autorità  nazionali  hanno rifiutato di
riconoscere  valore  legale  alla  relazione  tra  un  padre  e  i  suoi  figli
biologici nati all’estero facendo ricorso a surrogazione di maternità.
Conclude  allora  il  Tribunale  che  le  dichiarazioni  rese  dagli
imputati non hanno comportato alcun nocumento per il bene giuridico
tutelato  dalla  norma  penale,  dal  momento  che  nell’attuale  sistema
giuridico  «è  divenuto  sostanzialmente  ininfluente  –  secondo  la
giurisprudenza della Corte europea dei diritti  umani – il  metodo di
concepimento  della  prole  quale  presupposto  per  il  riconoscimento
della  maternità  e  paternità»,  e  tenuto  altresì  conto  del  fatto  che  il
legislatore  nazionale  «non  ha  previsto,  né  imposto  che  le  parti
interessate  si  esprimano  in  merito  alle  tecniche  cui  hanno  fatto
ricorso  per  la  fecondazione».  Si  sarebbe  quindi  verificata  una
sostanziale  elisione  dell’antigiuridicità  del  fatto,  «che  trasmuta  da
falso punibile a falso innocuo». Infatti, osserva il giudice, «se anche
gli  agenti  avessero  ammesso  il  ricorso  a  tecniche  riproduttive
consentite solo all’Estero, simili informazioni non avrebbero potuto
minimamente  influenzare  l’iter  decisionale  dell’ufficiale  di  stato
civile», il quale avrebbe dovuto in ogni caso trascrivere l’atto.
Il  Tribunale di Varese assolve pertanto gli imputati  anche dal
reato  di  false  dichiarazioni  ad  un  pubblico  ufficiale  su  qualità
personali  destinate  ad  essere  recepite  in  atti  dello  stato  civile,
contemplato dall’art. 495 cpv. n. 1 c.p., perché il fatto non costituisce
autorità pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla 
legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è necessaria alla 
sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa
dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla 
protezione dei diritti e delle libertà altrui.”  
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reato a seguito delle sentenze pronunciate dalla Corte EDU nei casi
Mennesson e Labassee».
3.1.4. DECISIONE DELLA CORTE EUROPEA DEI DIRITTI 
DELL'UOMO: PARADISO E CAMPANELLI C. ITALIA
Con una decisione del 27 gennaio 2015,  la Corte europea dei
diritti  umani ha condannato l’Italia per la violazione dell’articolo 8
della Convenzione in materia di protezione della «vita privata» e della
«vita familiare».
 Il caso si riferisce ad una coppia di coniugi di sesso diverso che
avevano avuto un bambino in Russia mediante Gestazione per altri. In
seguito a segnalazione da parte del Consolato di Mosca, il Tribunale
per  i  minorenni  di  Campobasso,  verificata  l’assenza  di  qualsiasi
rapporto biologico fra i due genitori ed il bambino (dunque mediante
esame del DNA si era appurata l’assenza di legame genetico anche
con  il  padre),  ne  aveva  dichiarato  lo  stato  di  abbandono  e
l’adottabilità, dando il bambino in adozione a terzi.
La Corte europea  ha rilevato come nella specie sia stata violata la
relazione  familiare  de  facto tra  i  due  genitori  intenzionali  ed  il
bambino e come, per conseguenza, l’Italia debba essere condannata a
risarcire il danno patito; la Corte, comunque, ha sottolineato come la
decisione  non implichi  la  necessità  di  riaffidare  il  bambino ai  due
genitori,  in  quanto  si  deve  rispettare  il  superiore  interesse  di
quest’ultimo  a  restare  oramai  presso  la  coppia  che  l’ha
successivamente adottato e presso la quale risulta  collocato già dal
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2013.  A questo  riguardo i  giudici  hanno rilevato  come il  bambino
avesse già trascorso sei mesi di vita con i genitori in Italia e come
avesse  già  trascorso  qualche  settimana  con  loro  anche  in  Russia
(mentre  non  risulta  alcun  rapporto  genitoriale  con  la  portatrice).
Nonostante tale periodo sia relativamente corto, per i giudici era già
sussistente  una  consolidata  «vita  familiare  de  facto»,  meritevole
dunque  di  protezione  a  norma  del  menzionato  art.  8  della
Convenzione; hanno osservato come nella specie fosse in gioco anche
il diritto al rispetto della «vita privata», anch’esso protetto dall’art. 8,
posto che il  mancato riconoscimento dell’atto di nascita legalmente
costituito  all’estero  incide  sull’identità  personale  del  minore.  Nella
specie  la  decisione  dei  giudici  italiani  di  sottrarre  il  bambino  ai
genitori di fatto non ha rappresentato, secondo la Corte, una misura
necessaria  e  proporzionata. Secondo  la  Corte  europea  dei  diritti
umani, infatti, la sottrazione del bambino ai genitori intenzionali con
cui  aveva  maturato  un  rapporto  familiare  non  poteva  essere
giustificata esclusivamente dalla loro violazione delle leggi italiane in
materia di adozione internazionale, posto peraltro che il  riferimento
all’ordine pubblico non può essere considerato come una sorta di nulla
osta  che  giustifichi  qualsiasi  misura,  dovendosi  tenere  conto  della
necessità per lo Stato di prendere sempre in considerazione l’interesse
superiore  del  minore,  indipendentemente  dalla  natura  del  legame
genitoriale, genetico o meno. Ed è chiaro, per la Corte, che è interesse
del minore il mantenimento del legame con la propria famiglia.
L’Italia ha dunque violato l’art. 8 della Convenzione, che è diretto
a proteggere l’individuo contro ingerenze arbitrarie dei pubblici poteri
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ponendo in capo allo Stato obbligazioni positive inerenti al rispetto
effettivo della vita familiare dei cittadini.
 La  decisione  di  Strasburgo,  appare,  in  tutta  evidenza,  in  netto
contrasto con la giurisprudenza interna, non solo di merito ma anche
di  legittimità,  posto che la Corte di  cassazione in  una recentissima
sentenza,  la  n.  24001  del  2014,  aveva  preso,  invece,  indirizzo
esattamente  opposto,  ammettendo  l’allontanamento  del  minore  dai
genitori (entrambi privi di legame biologico con il bambino) in seguito
ad una Gestazione per altri all’estero.
Dato  il  carattere  vincolante  della  giurisprudenza  della  Corte
europea  dei  diritti  dell’uomo  sarà  dunque  utile  verificare  adesso
l’adeguamento della giurisprudenza italiana al diritto convenzionale.
Un punto importante della sentenza è quello che fa riferimento al
“miglior  interesse  del  minore”:  la  Corte  sovranazionale  giunge  a
ritenere  che  la  decisione  nazionale  di  allontanare  il  bambino  dai
ricorrenti  fosse illegittima non già perché irrispettosa di  un astratto
diritto dei genitori al figlio “surrogato”, quanto per non aver tutelato il
“miglior interesse del bambino9”. 
Su  questo  punto  dobbiamo  dire  che  la  tutela  dei  minori,  e  la
promozione dei loro interessi, rappresenta una delle grandi sfide che la
società contemporanea rivolge non solo alla regolazione giuridica dei
singoli Stati ma, in particolar modo, a tutti gli interventi della sfera
9 «la référence à l’ordre publique ne saurait tout fois passer pour une carte blanche 
justifiant toute mesure, car l’obligation de prendre en compte l’intérêt superieur de 
l’enfant incombe à l’État indépendamment de la nature du lien parental, génétique ou 
autre», M.ORLANDI “Miglior interesse del bambino e maternità surrogata: secondo 
Strasburgo gli illegittimi genitori vanno risarciti. Sulla ragionevolezza del giudizio 
“Paradiso e Campanelli c. Italia”, Corte Europea dei Diritti dell'Uomo 27-01.2015 in 
http://www.dimt.it
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pubblica10.  L’attenzione  rivolta  alla  tutela  dei  fanciulli  è  infatti
presente,  già  da  parecchi  decenni,  nella  maggior  parte  degli
ordinamenti  statali  i  quali  si  sono  gradualmente  impegnati  a
“costituire in discipline epistemologicamente autonome sia il diritto di
famiglia in generale che il diritto minorile in particolare11”.
Le  solenni  Dichiarazioni  internazionali  stipulate  negli  ultimi
decenni hanno gradualmente cercato di  garantire la protezione e la
tutela effettiva dei diritti e degli interessi di coloro che si  affacciano
alla vita e ciò costituisce, ora più che mai, una priorità assoluta su cui
nessuno può sentirsi esonerato. Nonostante ciò, è solo dalla fine degli
anni ottanta che si è sviluppata, nella maggior parte dei Paesi europei,
una cultura fondata sulla attenzione e sulla solidarietà (principi che
sono alla base di  una comune etica sociale)verso la condizione dei
minori e, in modo particolare, verso il loro armonico sviluppo12.
Si  è  così  diffusa,  seppure  con  estrema  fatica,  una  più  matura
comprensione  sul  fatto  che  la  tappa  dell’infanzia  coincida  con  un
momento  fondamentale  nello  sviluppo  di  ogni  persona;  che  il
bambino, mi sia consentito sottolineare  ogni bambino,  costituisce e
porta con sé, fin dalla nascita, un valore unico ed irripetibile che deve
essere  rispettato  e  protetto  e  che  non può,  in  modo alcuno,  essere
considerato alla stregua di un adulto in miniatura, un soggetto cioè che
può essere utilizzato e plasmato a discrezione e secondo gli esclusivi
interessi  di  noi  adulti;  che  i  possibili  e  drammatici  comportamenti
10  J. GOLDSTEIN – A. FREUD – A. J. SOLNIT – S. GOLDSTEIN, In the Best Interests of 
the Child, New York, 1986, pp. 3-6 in http://www.acr.azionecattolica.it
11 F. D’AGOSTINO, Una filosofia della famiglia, Milano, 2003, p. 211.
12 M. RIONDINO Il primato giuridico e morale del concetto di interesse del minore in 
http://www.acr.azionecattolica.it
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devianti13, assunti nel corso del processo di crescita e di maturazione,
devono  essere  corretti  e  tollerati  nel  tentativo  di  recuperare  e  di
educare il soggetto in formazione senza così emarginarlo e, infine, che
al  minore  devono  essere  assicurati,  in  particolare  in  un  contesto
sempre  più  multiculturale  come  quello  in  cui  viviamo,  spazi  di
autonomia e di libertà tali  da far  maturare in lui autentici valori di
giustizia  e  di  solidarietà.  Tali  valori,  infatti,  oltre  ad  essere
riconosciuti  a  ciascun  individuo,  possiedono  per  i  fanciulli  un
significato  molto  peculiare:  contribuire  alla  formazione  di  una
personalità  che  si  troverà  a  dover  fare  fronte  alle  numerose  ed
inaspettate sfide della vita.
Il concetto di  interesse del minore  risulta oggi il principio cardine
su cui si fonda sia la legislazione familiare e minorile sia la normativa
sociale nella maggior parte dei paesi occidentali14. Il concetto in esame
è espressamente  sancito  nella  Convenzione  delle  Nazioni  Unite  sui
Diritti del fanciullo di New York del 1989 (ratificata e resa esecutiva
in  Italia  attraverso  la  L.  176/1991)15,  nella  Convenzione  Europea
sull’esercizio dei Diritti del fanciullo di Strasburgo del 1996 (ratificata
e resa esecutiva in Italia attraverso la L. 77/2003), nonché nella Carta
13 M. RIONDINO Il primato giuridico e morale del concetto di interesse del minore in 
http://www.acr.azionecattolica.it
14 C. MCGLYNN, Families and the European Union, Cambridge, 2006, p. 42; E. M. 
MARTINEZ GALLEGO, Matrimonio y Uniones de hecho, Salamanca, 2001, pp. 183-206;
V. POCAR – P. RONFANI (a cura di), L’interesse del minore nella legge e nella pratica. 
Esperienze nazionali a confronto, Milano, 1996, pp. 7-11; E. VERHELLEN, Children’s 
Rights in Europe, in International Journal of Children’s Rights, 1993, pp. 357 ss.
15  M. R. SAULLE, Le dichiarazioni internazionali a tutela dei minori e la Convenzione
      sui diritti del bambino, in G. BADIALI (a cura di), Raccolta di scritti in memoria di 
Agostino Curti Gialdino, Napoli, 1991, pp. 258-259.
92
dei diritti fondamentali dell’Unione europea  proclamata a Nizza nel
200016. 
Per  quanto  riguarda  la  Convenzione,  gli  Stati  contraenti  si
impegnano a rispettare i diritti enunciati nella stessa e a garantirli ad
ogni fanciullo sottoposto alla loro giurisdizione, senza distinzione di
razza, di colore, di sesso, di lingua, di religione, di opinione politica o
altra del fanciullo o dei suoi genitori o rappresentanti legali, oppure
della  loro  origine  nazionale,  etnica  o  sociale,  della  loro  situazione
finanziaria,  della  loro  incapacità,  dalla  loro  nascita  o  di  ogni  altra
circostanza. 
In  tutte  le  decisioni  relative  ai  fanciulli,  di  competenza  delle
istituzioni,  pubbliche  o  private,  di  assistenza  sociale,  dei  tribunali,
delle  autorità  amministrative  o  degli  organi  legislativi,  l'interesse
superiore  del  fanciullo  deve  essere  considerato,  senza  eccezioni,
interesse preminente17. 
16  L’art. 24 della Carta proclamata a Nizza il 17 dicembre del 2000 (cfr. Gazzetta Ufficiale 
Comunità Europea del 18/12/2000, pp. 1-22) così dispone: “I bambini hanno diritto alla 
protezione e alle cure necessarie per il loro benessere. Essi possono esprimere 
liberamente la propria opinione; questa viene presa in considerazione sulle questioni che 
li riguardano in funzione della loro età e della loro maturità. In tutti gli atti relativi ai 
bambini, siano essi compiuti da autorità pubbliche o da istituzioni private, l’interesse 
superiore del bambino deve essere considerato preminente. Ogni bambino ha il diritto di 
intrattenere regolarmente relazioni personali e contatti diretti con i due genitori, salvo ciò
sia contrario al suo interesse”.
17 Http://www.legals.com
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3.3. RECENTI INTERVENTI E RIFLESSIONI SUL TEMA 
DELLA GPA
La  legge  40  sulla  procreazione  medicalmente  assistita,
approvata fra le polemiche nel 2004, prevedeva una serie di «paletti»
che, in 10 anni, sono stati modificati o eliminati a colpi di sentenze.
Queste modifiche non hanno interessato, però, il divieto di maternità
surrogata espresso dall'art. 12 della suddetta legge che, quindi, risulta
ancora operante nel nostro ordinamento.
Recentemente,  il  tema è  stato  affrontato  di  nuovo quando in
Parlamento  si  è  discusso  della  questione  della  stepchild  adoption
(d.d.l.  Cirinnà  n.  2081/20159  ),   istituto  giuridico  che  consente
l’adozione del figlio naturale o adottivo del partner da parte dell’altro
partner, previsto dall'art. 5 del d.d.l. in questione: in generale vale sia
per le coppie eterosessuali che per quelle omosessuali, in pratica se ne
parla  moltissimo perché  sopratutto  le  coppie  omosessuali  ne  fanno
uso.  In  questa  occasione  è  stato  presentato  un emendamento,  il  n.
4.0.6000,  dal  Senatore  Dalla  Zuanna,  appartenente  al  Partito
Democratico, volto ad introdurre un art. 4 bis nell’impianto normativo
che mette in combinato disposto il d.d.l. Cirinnà con l'art. 12 della l.
40/2004.  Come  dichiarato  dal  Senatore,  primo  firmatario
dell’emendamento:  “a noi spetta il  difficile compito di tenere sullo
sfondo le nostre convinzioni personali, interpretando la sensibilità del
Paese approvando una legge che non contrasti con il pronunciamento
della  Consulta  e  contemperando  le  aspirazioni  di  tutti  i  soggetti
coinvolti,  partendo  da  quelli  più  deboli  che,  come  ha  ricordato
Monica Cirinnà, non hanno voce e possono parlare solo attraverso di
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noi. Fra questi  soggetti  deboli,  non possiamo dimenticare le donne
che accettano di fare da gestanti per altri..”
Ciò  che  si18 vuol  sottolineare  è  come  sia  stato  utilizzato  il
pessimo  impianto  normativo  preesistente  della  legge  40/2004,  che
tante  critiche  aveva  sollevato  dal  mondo  accademico  e  scientifico,
senza  dimenticare  i  plurimi  interventi  della  Corte  costituzionale,  a
fondamento dell’art. 4 bis che l’emendamento verrebbe ad introdurre.
L’emendamento  Dalla  Zuanna,  infatti,  si  innesta  su  una  norma già
esistente  e  di  questa  fa  proprie  le  insufficienze,  le  inesattezze,
l’approssimazione  giuridica,  aggiungendovi  in  più  delle  criticità
proprie.
L’emendamento  Della  Zuanna,  che  introduce  l’art.  4  bis,
prevede:
(Divieto della pratica di surrogazione di maternità)
1. Le previsioni contenute nell’articolo 12, comma 6, della legge
19  febbraio  2004,  n.  40  relative  al  divieto  della  pratica  di
surrogazione della maternità, nonché le relative pene previste,
si applicano anche al cittadino italiano che commette il fatto
all’estero,  essendo la presente  legge  disposizione  speciale  ai
sensi dell’articolo 7 comma 5 del Codice penale. 2. In sede di
trascrizione  degli  atti  di  nascita  ricevuti  all’estero  dalle
autorità  consolari,  i  richiedenti  sono  tenuti  a  rendere  una
dichiarazione diretta all’ufficiale di stato civile attestante che
la  nascita  è  avvenuta  senza  il  ricorso  a  pratiche  di
18 L. MORASSUTO,  Vagiti e manette. L’emendamento Dalla Zuanna: una proposta 
tecnicamente irricevibile in http://www.articolo29.it
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surrogazione  della  maternità  vietate  ai  sensi  di  legge.
L’ufficiale  di  stato  civile,  nel  caso  ravvisi  la  necessità  di
accertare  la  veridicità  della  dichiarazione,  ovvero  in  sua
assenza,  sospende  la  trascrizione  dell’atto  di  nascita,  fermo
l’obbligo di cui all’articolo 331 del codice di procedura penale.
3.  Nel  caso  in  cui  venga  accertato  il  ricorso  a  pratiche  di
surrogazione della maternità, la trascrizione è negata se risulta
provata la non sussistenza del rapporto di filiazione biologica
tra  il  nato  e  almeno  uno  dei  genitori  risultanti  dall’atto  di
nascita  ricevuto  all’estero.  Ove  invece  sia  provata  la
sussistenza  del  rapporto  di  filiazione  biologica  tra  il  nato  e
almeno uno dei genitori risultanti dall’atto di nascita ricevuto
dall’estero, il giudice, nell’esclusivo interesse del minore, può
autorizzare la trascrizione dell’atto di nascita con l’indicazione
del solo rapporto di filiazione biologica”.
L’emendamento  richiama  in  apertura  i  contenuti  del  comma  6
dell’art. 12 della l. 40/04 in forza del quale è prevista la reclusione da
tre mesi a due anni e la multa da 600.000 a 1 milione di euro per chi
“in  qualsiasi  forma  realizza,  organizza,  o  pubblicizza  la
commercializzazione  di  gameti  o  embrioni  o  la  surrogazione  di
maternità”.  La gamma di condotte penalmente rilevanti contemplate
dall’art.  12,  comma 6  è  decisamente  ampia.  Mentre  le  espressioni
“organizza  o  pubblicizza”  non  comportano  particolari  problemi
esegetici,  trattandosi  in  tutta  evidenza  delle  condotte  tipiche  del
titolare  dell’agenzia  di  surrogacy o  di  colui  che  pubblicizzi  tale
pratica, evidenti problemi interpretativi sono suscitati dalla locuzione
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“realizza  la  surrogazione  di  maternità”.  Uno dei  maggiori  penalisti
italiani, Emilio Dolcini, evidenziava sin da subito l’inadeguata tecnica
redazionale alla base della norma, che non permette di individuare con
sicurezza il soggetto attivo di reato né tantomeno una chiara condotta
incriminatrice.  Va però rilevato che nel caso in cui il trattamento si
realizzi all’estero, in uno Stato ove la legge non contiene alcun divieto
in materia,  si  deve  ritenere esclusa  la  applicazione della  normativa
italiana  in  quanto  difetta  il  requisito  della  doppia  incriminazione
implicitamente  ricavabile  dall’art.  9  c.p.  Appare  infatti  impossibile
sostenere la riconducibilità soggettiva e la rimproverabilità del fatto, e
conseguentemente applicare la norma penale, a chi agisce nel rispetto
delle leggi di uno Stato estero sapendo che l’ordinamento dello Stato,
ove avviene l’operazione, considera come penalmente irrilevante una
specifica azione.
L’emendamento Dalla Zuanna modifica un impianto normativo già
discutibile, frutto di una legge definita da una delle massime firme del
diritto penale italiano19,  come una ‘legge cattiva’,  uno strumento di
“lotta contro la procreazione assistita”, e propone una incriminazione
de plano anche per la coppia che accede alla surrogazione, quindi per
il cittadino italiano, che commette il fatto all’estero.
Su  di  un  impianto  quindi  ampiamente  criticato  dalla  migliore
dottrina,  dalla  scienza,  smantellato da plurime sentenze della  Corte
costituzionale,  si  innesta  l’emendamento  in  oggetto  che  opera  un
rinvio alle condotte di cui all’art. 12 comma 6 della l. 40/04 ed effettua
nel contempo una specificazione chiamando direttamente in causa il
19  E. DOLCINI, La legge sulla fecondazione assistita, un esempio di ‘sana laicità, in Stato, 
Chiese e pluralismo confessionale, http://www.statoechiese.it
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cittadino  italiano  che  all’estero  compie  il  fatto.  Escludendo,  come
detto,  l’organizzazione  e  la  pubblicizzazione  dalla  nostra  analisi,
appare  evidente  che  per  “cittadino  italiano  che  commette  il  fatto
all’estero”  si  intenda  chi  realizza  all’estero  la  surrogazione.  Va
premesso che si tratta di una attribuzione completamente irrispettosa
del principio di tassatività in quanto non specifica in alcun modo cosa
si intenda per realizzare, come si atteggia questa azione e che soggetti
possono  compierla  non  viene  infatti  in  alcun  modo  specificato.
Abbiamo  già  evidenziato  come  la  dottrina  maggioritaria  ritenesse
soggetto  attivo  della  condotta  di  realizzazione  il  medico.
L’emendamento  ora  ci  dice  che  risponde  della  condotta  di
realizzazione  anche  il  cittadino  italiano  che  ricorre  alla  surrogacy.
Ebbene il  cittadino padre biologico o anche quello  che  ricoprirà  il
ruolo di genitore sociale? Oppure dobbiamo ipotizzare un concorso
del genitore sociale nel reato? E possiamo escludere dall’espressione
realizza la gestante?
Poi c'è il riferimento all’art. 7 n. 5 del c.p.: il desiderio di perseguire
il cittadino italiano all’estero infatti si scontra con un ostacolo di tutta
evidenza rappresentato dall’art. 9 c.p. e dal principio implicito della
doppia  incriminazione.  I  proponenti  l’emendamento  infatti  si  sono
trovati  di  fronte  ad  un  bivio:  o  il  comportamento  che  si  intende
perseguire è punito anche all’estero ed allora, in virtù della doppia
incriminazione,  sarà  possibile  applicare  la  legge  penale  italiana  o,
gioco forza, bisognava trovare all’interno del codice una norma che
legittimi l’ultra attività del diritto penale nazionale. Il nostro codice
prevede tale norma che, come è noto, presenta una deroga al principio
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di  territorialità  a  favore  di  una  punibilità  incondizionata  e  di  una
procedibilità assoluta  (quindi la  non necessità  dell’avveramento dei
requisiti di cui all’art. 9 c.p.: richiesta ministeriale, presenza del reo
nel  territorio  nazionale,  istanza  della  persona  offesa,  doppia
incriminabilità). Si tratta di un articolo pensato per punire il cittadino
italiano o lo straniero che commettono – in territorio estero – dei reati
la cui gravità è tale da mettere in pericolo fondamentali interessi dello
Stato quale l’ordine democratico, la sicurezza economica, la sicurezza
nazionale.  L’emendamento  per  l’appunto  fa  preciso  riferimento
all’ipotesi sub n. 5 dell’art. 7 in forza della quale è punito secondo la
legge italiana il cittadino o lo straniero che commette ogni altro reato
per il quale speciali disposizioni di legge o convenzioni internazionali
stabiliscono l’applicabilità della legge penale italiana. Anzitutto l'art. 7
è stato  pensato  per  una  serie  di  reati  commessi  all’estero  che
offendono beni giuridici che per lo più toccano direttamente interessi
vitali dello Stato20. In questo senso si fa riferimento ai delitti contro la
personalità  dello  Stato  italiano  (pensiamo  in  tal  senso  al  reato  di
Attentati contro la integrità, l’indipendenza e l’unità dello Stato); ai
delitti di contraffazione del sigillo dello Stato e di uso di tale sigillo
contraffatto;  ai  delitti  di  falsità  in  monete  aventi  corso  legale  nel
territorio dello Stato, o in valori di bollo o in carte di pubblico credito
italiano o ancora ai delitti  commessi da pubblici ufficiali  a servizio
dello Stato, abusando dei poteri o violando i doveri inerenti alle loro
funzioni. Minimo comune denominatore pertanto è dato dal principio
di  personalità  passiva:  si  tratta  infatti  di  delitti  che  offendono
20 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, parte generale, Giuffrè, Milano, 1997, p. 125
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direttamente  un  interesse  dello  Stato  italiano21.  Scopo  della
disposizione di cui all’art. 7 n. 5 è da un lato la difesa dei più vitali
interessi  dello  Stato,  in  primis  la  sua  personalità,  e  dall’altro  la
collaborazione spesso sussidiaria e talvolta diretta  con altri  Stati  in
quei reati definiti delicta juris gentium che interessano tutte le nazioni
civili22. In questo caso non ci troviamo in alcun modo di fronte né ad
un  delictum  juris  gentium né  tantomeno  ad  una  collaborazione
sussidiaria  o  diretta  con  gli  Stati  (ove  si  pratica  legittimamente  la
surrogazione).
Un  altro  aspetto  da  non  trascurare  è  che,  forse,  i  firmatari
dell’emendamento non si sono resi conto che il richiamo all’art. 7 è
una letterale dichiarazione di guerra nei confronti di quegli Stati ove si
pratica  legittimamente  la  surrogacy23 L’incipit  dell’art.  7  infatti  è
inequivocabile:  “è punito secondo la legge italiana il  cittadino o lo
straniero che commette in territorio estero taluno dei seguenti reati”.
Ordunque,  ponendo  in  combinato  disposto  l’art.  12  della  l.  40/04,
l’art.  4  bis  così  come  esplicitato  dall’emendamento  e  l’art.  7  c.p.
ricaviamo che dovranno rispondere della pena della reclusione da tre
mesi a due anni e la multa da seicentomila a un milione di euro tutti i
soggetti coinvolti nella surrogacy a partire dalla cittadino italiano fino
ad arrivare al medico che opera nel centro estero senza trascurare lo
straniero (così come introdotto dall’art. 7 n. 5 c.p.). Tutti i  soggetti
coinvolti, italiani o stranieri poco cambia, si troveranno sotto la scure
21 C.F. GROSSO, M. PELLISSERO, D. PETRINI, P. PISA, Manuale di diritto penale, p.g., 
Giuffrè 2013, p. 151
22 G. LATTANZI, E. LUPO, Codice penale, rassegna di giurisprudenza e di dottrina, vol. I, 
La legge penale e le pene, Giuffrè, Milano, 2010, p. 224
23 L. MORASSUTO,  Vagiti e manette. L’emendamento Dalla Zuanna: una proposta 
tecnicamente irricevibile in http://www.articolo29.it
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penale  di  un  pubblico  ministero  che  intenderà  esercitare  l’azione
penale.  Con  questo  emendamento  si  incrimina  in  altre  parole  il
sistema giuridico di una nazione sovrana che riconosce la surrogacy e
dei suoi cittadini che legalmente la praticano.
Nelle intenzioni del primo firmatario dell’emendamento vi è quella di
colpire  “coppie  di  uomini  omosessuali  o  eterosessuali  quando  la
donna  non  è  in  grado  di  avere  un  bambino”  ricorrenti  alla
surrogazione.
Ad oggi accade non di rado che un neonato venuto alla luce all’estero
a seguito di surrogazione di maternità venga iscritto nei registri dello
stato civile del Paese straniero e successivamente la coppia italiana
chieda la trascrizione dell’atto di nascita nel nostro Paese. Siamo di
fronte  all’alterazione  di  stato  mediante  falsa  attestazione?  La
surrogazione avviene secondo la  lex loci dello Stato ove essa viene
effettuata e l’atto di nascita viene redatto nel rispetto della legge del
luogo ove il bambino è nato. Ad informare la materia vi è l’art. 17 del
d.  P.R.  396/00 che prevede la  trascrizione e non la rinnovazione o
formazione  ex novo dell’atto, nonché l’art.15 del medesimo d. P. R.
secondo  il  quale  le  dichiarazioni  di  nascita  effettuate  da  cittadini
italiani all’estero devono farsi secondo le norme stabilite dalla legge
del  luogo alle autorità competenti.  La normativa speciale  nazionale
quindi rinvia a quella dello Stato del luogo ove avviene la nascita. La
Cassazione,  decidendo  su  un  caso  diverso  ma  pronunciando  un
principio assolutamente pertinente a quanto ci riguarda24, ricorda come
non è configurabile l’ipotesi  ex art.  567 c.p.  in relazione alle false
24  Cassazione penale Sezione VI 5 maggio 2008 n. 35806 e conforme Cassazione penale 
sezione VI 24 ottobre 2002 n. 5356.
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dichiarazioni incidenti sullo stato civile di una persona, rese quando
l’atto di nascita è già formato.
Il  secondo  comma  dell’emendamento  viene  quindi  a  modificare
quanto  sino  ad  ora  configurato,  generando  non  pochi  problemi.
Esistono  comportamenti  esigibili  e  comportamenti  inesigibili:
chiedere a delle persone di autodenunciarsi e denunciare il coniuge o
l’unito  civilmente,  privando  conseguentemente  il  minore  di  uno  o
entrambi i suoi genitori appare un comportamento inesigibile. L’art.
384 c.p.  dichiara non punibile chi ha commesso il fatto per esservi
stato costretto dalla necessità di salvare sé medesimo o un prossimo
congiunto  da  un  grave  e  inevitabile  nocumento  nella  libertà  o
nell’onore;  per  quanto  la  norma  di  cui  al  384  c.p.  sia  tassativa,
individuando fattispecie di riferimento ben precise, la ratio sottesa è la
stessa:  non vi è differenza tra chi  si  trova costretto a denunciare il
proprio compagno per aver ricorso alla surrogacy e chi compie il reato
di favoreggiamento personale e trova un presidio nell’art. 384 c.p., in
quanto non è possibile esigere la punibilità di quella persona se il suo
comportamento è stato dettato dalla necessità di salvare un prossimo
congiunto  da  un  grave  ed  inevitabile  nocumento  nella  libertà.  Chi
ricorre  alla  surrogacy si  trova  costretto,  dalla  norma  di  cui
all’emendamento, a denunciare all’ufficiale di stato civile il proprio
coniuge o unito civilmente con le conseguenze che ne derivano: la
reclusione.  E  tra  i  soggetti  da  salvare  dal  grave  nocumento  non
possiamo dimenticare il minore nel suo diritto a vedere salvaguardato
il  suo  rapporto  di  filiazione  con  il  genitore  intenzionale  (non
biologico)  riconosciuto  all’estero.  Con  l’obbligo  di  attestazione
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innanzi  all’ufficiale  di  stato  civile  circa  il  modo  in  cui  il  figlio  è
venuto al mondo, la coppia è posta di fronte all’evidente dilemma se
tacere o autodenunciarsi. La prospettiva è la commissione di reato in
entrambi  i  casi.  Nel  primo  caso,  tacendo,  compirebbe  falsa
attestazione ad un pubblico ufficiale, nel secondo caso incapperebbe
nel  divieto  normato  all’art.  4  bis.  L’emendamento  pertanto  nel
chiedere ai soggetti di autodenunciare se stessi e il loro compagno/a e
viola i più elementari e basilari principi di diritto penale riguardanti la
punibilità e la colpevolezza. Il problema quindi non è solo il concorso
delle  pene  così  configurato  ma  anche  la  modifica  della  disciplina
normata  dal  d.  P.R.  396/00  e  del  diritto  internazionale  privato  in
quanto la disciplina di cui agli artt. 15, 17 e 18 del Regolamento per la
revisione  e  la  semplificazione  dell’ordinamento  dello  stato  civile,
viene di fatto stravolta e non si comprende come possa l’ufficiale di
stato civile ottemperare a quanto l’emendamento chiede senza violare
l’art.  8  della  Convenzione  europea  dei  diritti  dell’uomo.  È  vero,
infatti, che l’ufficiale di stato civile non può trascrivere gli atti contrari
all’ordine pubblico, ma allora è necessario precisare cosa si intende
per  ordine  pubblico.  Vanno  in  tal  senso  tenuti  presente  i  principi
affermati  dalla  Corte  europea  dei  diritti  dell’uomo  i  cui
pronunciamenti sono – come è noto – vincolanti per il nostro Stato.
Una lettura convenzionalmente orientata, rispettosa cioè dei principi
enucleabili  dalla  giurisprudenza  della  Corte  Edu,  della  normativa
italiana sul riconoscimento degli atti di stato civile induce a ritenere
che  il  limite  dell’ordine  pubblico  non  possa  essere  considerato
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ostativo  alla  trascrizione  di  un  atto  di  nascita  validamente  formato
all’estero a seguito di maternità surrogata25.
Le conseguenze che discendono dal secondo comma dell’art. 4 bis si
riverberano nel terzo comma che prevede, che qualora venga accertato
il ricorso a pratiche di surrogazione, la trascrizione venga negata se
risulta provata la non sussistenza del rapporto di filiazione biologica
tra il nato e almeno uno dei genitori. Diversamente, se risulta provata
la sussistenza del rapporto di filiazione biologica tra il nato e almeno
uno dei genitori, il  giudice, nell’esclusivo interesse del minore, può
autorizzare  la  trascrizione  dell’atto  di  nascita  con l’indicazione  del
solo rapporto di filiazione biologica. Quanto previsto dal terzo comma
dell’art.  4  bis  appare  in  aperta  violazione  con  l’art.  8  della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo in relazione al diritto dei
minori  al  rispetto  della  loro  vita  privata.  Questo  infatti  include  il
primario interesse a definire la propria identità come essere umano,
compreso il proprio status di figlio o di figlia di una coppia di genitori.
Se si sposasse l’emendamento Dalla Zuanna, di contro, si porrebbe il
minore  in  una  situazione  di  incertezza  giuridica,  mettendo  così  in
pericolo la sua stessa identità26.
Se  l’esame  delle  condotte  incriminate  non  convince,  ancor  meno
risulta  credibile  o  condivisibile  il  motivo.  Lo  stesso  Della  Zuanna
suggerisce  una  lettura:  “Fra  questi  soggetti  deboli,  non  possiamo
dimenticare le donne che accettano di fare da gestanti per altri… È
una pratica permessa peraltro in pochissimi Paesi, dove la donna si
25 T. TRINCHERA, Maternità surrogate all’estero e responsabilità penale: il dibattito 
prosegue con una sentenza del Tribunale di Varese che si adegua ai principi espresso 
dalla Corte Edu e assolve gli imputati, in http://www.penalecontemporaneo.it,
26 AFFAIRE MENNESSON c. FRANCE, Requête no 65192/11; AFFAIRE LABASSEE c. 
FRANCE, Requête no 65941/11
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trova spesso a essere soggetto passivo, ad esempio dovendo accettare
da contratto di abortire se ciò viene deciso dal committente o a non
avere alcun rapporto con il bambino frutto della gravidanza”. C'è un
po'  di  confusione: quel  soggetto  che  realizza  la  condotta,  cioè  la
gestante, e che in relazione a quanto sopra detto è soggetto attivo di
reato,  improvvisamente  diventa,  secondo  l'interpretazione  autentica
del proponente l'emendamento, soggetto passivo di reato.
Regno Unito, Canada,  Stati  Uniti  d’America sono nazioni dove la
pratica della gestazione per altri è informata da rigide regole. Non vi è
rischio di manipolazione o violenza morale sulla gestante. Allora la
risposta non può essere la leva penale se questi sono i dubbi. La strada
piuttosto  è  un’altra  ossia  attivare  quei  canali  diplomatici  che  già
esistono e chiedere a quelle nazioni ove si applica la surrogazione un
report sulle condizioni della donna.  Non può essere soggetto passivo
di  reato  neppure  il  minore  nato  dalla  surrogacy in  quanto  così
argomentando dovremmo ipotizzare un diritto a non essere nato che
come  è  noto  è  stato  escluso  con  sentenza  delle  Sezioni  Unite  22
settembre – dicembre 2015 n. 25767. Appare tra l’altro inconcepibile
parlare di best interest del minore a non nascere. Non si può affermare
che il bambino concepito a mezzo di pma o di gpa rappresenterebbe
più il frutto delle procedure tecniche che dell’amore coniugale27 o che
le  tecniche  di  procreazione  assistita  sono  “tecniche  veterinarie  in
ausilio dell’adulterio28” perché significa ignorare il percorso di dolore
che una coppia – etero o same sex – è costretta a percorrere e che quel
bambino è portatore di una capacità giuridica che certamente non è
27  D. TETTAMANZI, Nuova bioetica cristiana, Piemme, Casale Monferrato, 2000, p. 200
28  Mons. Elio Sgreccia presidente della Pontificia accademia per la Vita, E. DOLCINI in 
Fecondazione assistita e diritto penale, Giuffrè, Milano, 2008, p. 151.
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diminuita in alcun modo per il semplice ricorso alla surrogacy. Come
detto  il  tema in  oggetto  è  complicato  e  merita  una  riflessione  più
attenta ma non può essere sdoganato con la leggerezza degli slogan e
la  superficialità  dei  luoghi  comuni,  spesso  non  pertinenti.  Un
legislatore non può pensare che la leva penale sia la strada per castrare
diritto  e  desiderio  alla  genitorialità  eppure  anche  in  questo  caso
potremmo dire quanto affermato da uno dei più noti costituzionalisti a
proposito di altra vicenda (inerente al matrimonio  same sex) che  la
logica deliberativa è ormai un’altra: è quella del peccato che si fa
reato, del “io non voglio, dunque nessuno può”, imposta con il pugno
sul tavolo della conta. Un mix tra convento e caserma29. Dove la posta
in gioco sono le vite delle persone30.
Questo emendamento, presentato in Assemblea il 4 febbraio 2016, è
risultato  precluso,  cioè  confliggente  con  altri  emendamenti  già
approvati.
Sempre di recente, il tema è stato affrontato nuovamente. Nella seduta
pomeridiana del 4 maggio 2016, si è svolta in Aula, alla Camera dei
Deputati, la discussione su numerose mozioni relative al trattamento
giuridico della gestazione per altri.
Alcune delle mozioni approvate, e soprattutto l’insieme dei loro
dispositivi,  mostrano  in  più  punti  le  tracce  della  ricerca  di  un
compromesso tra le diverse posizioni in campo e si caratterizzano per
un primo tentativo di comprendere la complessità del fenomeno, le
ragioni della sua distorsione, ma anche il valore che possono assumere
29  A. PUGIOTTO, l’altra faccia dell’eguaglianza (e dell’amore), in forum dei quaderni 
costituzionali, www.forumcostituzionale.it.
30 L. MORASSUTO, Vagiti e manette. L’emendamento Dalla Zuanna: una proposta 
tecnicamente irricevibile in http://www.articolo29.it
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le  dinamiche  di  esperienza  che  ad  esso  danno  vita  e  che  lo
caratterizzano. Soprattutto, si assiste ad una chiara presa di posizione,
da parte delle forze politiche, a favore di una scissione tra i diversi
approcci alla gestazione per altri e l’esigenza di tutelare il diritto del
bambino, venuto al mondo grazie al ricorso a tale pratica, all’identità
personale  ed  alla  stabilità  e  alla  certezza  degli  affetti,  specie  in
relazione al rapporto con i genitori “intenzionali”.
Le mozioni in discussione erano dieci, provenienti dalla quasi
totalità dei gruppi politici  rappresentati  alla Camera. Eccetto alcune
mozioni31, il ventaglio di posizioni espresse dalle rimanenti appariva
orientato  verso  una  radicale  censura  della  gestazione  per  altri,
pervicacemente  definita  in  più  mozioni,  con  espressione
giuridicamente  del  tutto  scorretta,  “utero  in  affitto”,  variamente
apostrofata come pratica “aberrante” o “disumana32” e di volta in volta
ricondotta  a  fattispecie  di  sfruttamento,  ove  non  di  riduzione  in
schiavitù33,  della  donna,  ad  una  nuova  forma di  “tratta  di  donne e
bambini al di fuori di qualsiasi controllo”34, a fattispecie di “cessione a
31 Mozione Rosato, mozione a firma Nicchi e altri (SEL),  in parte mozione a firma Spadoni 
(M5S), A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) 
riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
32 Mozione Rondini Lega Nord, mozione firmata dall'on. Dellai, Democrazia solidale- 
Centro Democratico, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una 
(faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it 
33 Mozione dell'on. Carfagna, Forza Italia A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei 
Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in 
http://www.articolo29.it 
34 Mozione dell'on. Roccella,  A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati 
avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
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titolo oneroso” di minori35, o ancora alla fattispecie di “produzione” di
bambini in “outsourcing36”.
Le  mozioni  da  ultimo  richiamate,  con  le  suddette  eccezioni,
richiedevano al Governo, in dispositivo, di impegnarsi non soltanto
per  il  contrasto  alla  gestazione  per  altri  in  sede  internazionale  ma
anche  di  provvedere,  all’interno  dell’ordinamento  italiano,  per
introdurre la perseguibilità in sede penale della  gestazione per altri
(già  parzialmente  prevista  dall’art.  12,  comma  6  della  legge  n.
40/2004) anche ove si faccia ricorso ad essa al di fuori del territorio
italiano  (con  la  previsione  di  un  reato  cd.  Universale).  Il  ministro
dell'interno Angelino Alfano, quello della saluta Beatrice Lorenzin e i
parlamentari  del  partito  Alleanza  Popolare  ritengono,  infatti,
necessaria la previsione “dell'utero in affitto” come fattispecie di reato
universale: secondo l'on. Alfano “Il corpo delle donne non si vende,
non si  compra  e  non si  affitta”,  hanno detto  davanti  ai  giornalisti.
“Questa  è  una  battaglia  di  civiltà  per  tutte  le  donne,  per  questo
speriamo che la mozione venga approvata da tutto il parlamento per
perseguire  l’utero  in  affitto  come  reato  universale”.  Questa  legge
prevede che sia illegale l’utero in affitto anche se la pratica è stata
eseguita all’estero, mentre in Italia la legge 40 già la punisce.
L’articolo 1 del ddl prevede “di punire sul territorio italiano chi
abbia  compiuto  all’estero”  condotte  che,  analogamente  a  quanto
disposto per il turismo sessuale, “possono definirsi di ‘turismo a fini di
procreazione'”.
35 Mozione dell'on. Lupi, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia 
una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
36 Mozione dell'on. Dellai, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia 
una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
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E’ invece l’art. 2 a disciplinare le pene: “chiunque organizza o
pubblicizza la commercializzazione di gameti  o embrioni” è punito
“con la reclusione  da 1 a 3 anni e la multa da euro 600.000 a euro
1.000.000″,  mentre  chi  “in  qualsiasi  modo,  organizza,  pubblicizza,
utilizza  o  ricorre  alla  surrogazione  di  maternità  è  punito  con  la
reclusione  da 2 a  5  anni e  con la  multa  da euro 1.200.000 a  euro
2.000.00037″.  
A tali  mozioni si  è aggiunta, una mozione a firma Rosato ed
altri  (PD),  che riassume e compone in equilibrio,  a  seguito di  una
complessa  opera  di  mediazione,  le  diverse  posizioni  presenti
all’interno del gruppo del Partito Democratico.
Questa mozione, l'unica approvata integralmente dall’Aula con
larghissima  prevalenza  di  voti  positivi  espressi,  si  caratterizza,
anzitutto,  per  un  uso  assai  attento  e  sorvegliato  del  linguaggio,
evitando di ricorrere ad espressioni  ritenute inadatte a descrivere la
complessità del fenomeno (ove non offensive della dignità dei soggetti
coinvolti) quali “utero in affitto” o coppia o genitori “committenti”. In
premessa,  inoltre,  viene  ricostruito  il  dibattito  sulla  materia  ed  il
quadro  comparativo  delle  discipline  esistenti  nei  vari  Paesi,
ravvisando  una  pluralità  di  modelli:  in  particolare,  oltre  alla
differenziazione tra gestazione per altri  a titolo gratuito e g.p.a. cd.
commerciale,  la  mozione  dedica  particolare  attenzione  al
coinvolgimento  dell’autorità  giudiziaria  nell’autorizzazione  della
pratica e nella tutela della posizione dei soggetti coinvolti, compresa
37 Http://www.ilfattoquotidiano.it
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la  donna  e  il  bambino,  in  relazione  alla  costituzione  dello  status
genitoriale .
Merita  sottolineare  come,  ancora  una  volta,  il  ricorso
all’argomento comparativo e l’approfondimento del dato proveniente
da  esperienze  giuridiche  straniere,  mostri  un  chiaro  potenziale  di
alleggerimento del conflitto e sia idoneo ad ammorbidire le posizioni
più estreme, favorendo al tempo stesso una robusta riflessione critica
sulle condizioni dell’ordinamento di “partenza”. Allo stesso tempo, la
motivazione  della  mozione  dà  atto  delle  posizioni  critiche  nei
confronti della g.p.a., riscontrabili a livello interno  e internazionale ,
oltre a soffermarsi sulle degenerazione del fenomeno, specie in alcuni
contesti  e  con  riferimento  all’attività  di  alcune  agenzie  di
intermediazione. Inoltre, sembra significativa la differenziazione, che
si coglie in alcuni passaggi relativi alla GPA cd. Commerciale, tra i
diversi  ordinamenti  in  cui  è  previsto  compenso:  sembra  insomma
affiorare,  senza  dubbio  con  fatica  (e  non  senza  contraddizioni),  la
consapevolezza  che  l’equazione  tra  gestazione  per  altri,  anche
onerosa, e sfruttamento non rappresenti un dato assoluto, ma risenta
del  contesto economico e culturale in cui  il  modello disciplinare si
radica: altro è, infatti, applicare la disciplina della gestazione per altri
in contesti in cui l’autodeterminazione della donna sia messa a rischio
da condizioni economiche di strutturale disagio e da una condizione di
subalternità culturale, altro è applicarla in contesti in cui la donna resta
al centro di un articolato sistema di garanzie, che escludono il ricorso
alla pratica per ragioni di bisogno o sfruttamento (anche solo morale).
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In ogni caso, la mozione sottolinea in più punti la specificità
della  GPA cd.  altruistica  o  solidale:  in  alcuni  passaggi  la  mozione
esprime una particolare  attenzione  alla  dimensione  del  dono,  come
“fondamento teorico e culturale” della g.p.a. altruistica: significativa,
in  particolare,  l’affermazione  secondo  cui  “le  relazioni  che  si
stabiliscono  attraverso  la  gratuità  del  dono  [sono]  coerenti  con  la
tradizione giuridica dell’Unione europea”.
Nella stessa prospettiva deve essere valutato il riferimento alla
Convenzione di Oviedo e alla Carta dei diritti fondamentali dell’UE,
nel  quadro  di  una  differenziazione  possibile  tra  principio  di  non
commerciabilità del corpo umano o di sue parti, di cui viene predicata
la natura di principio assoluto e non bilanciabile con altri interessi, e il
diverso principio di  indisponibilità del  corpo umano,  che ha valore
relativo e  non esclude,  ad esempio,  proprio pratiche solidali  legate
all’ambito  semantico  del  dono  (si  pensi  alla  donazione  di  organi,
anche in vita).
Ciò  che  più  rileva,  tuttavia,  è  senz’altro  la  decisa  presa  di
posizione,  in  premessa  e  nel  dispositivo,  a  favore  del  diritto  del
bambino alla identità personale e alla stabilità dei rapporti affettivi,
“indipendentemente dal modo in cui sia venuto al mondo”. In questo
senso, assumono un’importanza centrale i richiami alla giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell’uomo38 .
In tali sentenze, come noto, la Corte europea ha, per un verso,
statuito che la mancata trascrizione, in Francia, dell’atto di nascita del
38 Mennesson e Labassee c. Francia; Paradiso e Campanelli c. Italia in 
http//:www.articolo29.it
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bambino venuto al mondo in uno Stato estero a seguito di g.p.a. lede il
diritto fondamentale del  minore alla vita privata e familiare  (anche
sotto il  profilo della lesione dell’identità personale del minore); per
altro verso, ha condannato l’Italia, per i medesimi motivi, in un caso
di dichiarazione di adottabilità del bambino nato all’estero da g.p.a.,
con conseguente sua sottrazione alla famiglia intenzionale (con cui si
era  instaurato  nel  frattempo un  rapporto  familiare  di  fatto  ritenuto
dalla Corte meritevole di tutela).
La  mozione  mostra,  dunque,  piena  consapevolezza  della
rilevanza  del  principio  secondo  cui  altro  è  l’eventuale  giudizio  di
disvalore  sulla  pratica  attraverso  la  quale  il  bambino sia  venuto  al
mondo, altro è la protezione dell’interesse del bambino alla continuità
e alla stabilità giuridica del rapporto con i  genitori “intenzionali” e
dunque con le persone che, avendone desiderato e progettato la venuta
al mondo, si sono assunte la responsabilità di averne cura ed esserne
genitori: un principio importante, non solo sul piano politico e de jure
condendo,  ma  anche  in  relazione  alla  richiamata  giurisprudenza  di
merito e legittimità che, correttamente, scinde i due profili39.
L’unica  mozione  approvata  nel  suo  complesso  (premessa  e
dispositivo) con maggioranza di voti positivi espressi40, è la mozione
Rosato (PD). Con larga maggioranza di voti positivi espressi è stato
inoltre  approvato  il  dispositivo  della  mozione  Nicchi  (SEL),  ad
39 A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione 
sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
40 Senza fare premio sulle astensioni che, come noto, alla Camera non vengono computate 
nel numero dei votanti ai fini della determinazione della maggioranza funzionale al buon 
esito del voto, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una 
(faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
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eccezione della lettera a) del primo capoverso41; allo stesso modo è
stato  approvato  il  primo  capoverso  del  dispositivo  della  mozione
Carfagna42,  ed  il  dispositivo  della  mozione  Lupi43.  Sempre  a
maggioranza di voti positivi espressi è stato approvato il dispositivo
della  mozione  presentata  da  M5S44.  Sono  state  invece  approvate,
facendo  premio  sulle  astensioni,  la  motivazione  della  mozione
Lupi45la  motivazione  della  mozione  M5S46La  motivazione  della
mozione Nicchi (SEL) è stata invece bocciata per soli 7 voti47.
 Ad una prima e sommaria valutazione, il compromesso politico
sembra  dunque  essersi  assestato  su  dispositivi  “blandi”,  che  non
prevedono, cioè, alcun riferimento ad un inasprimento della disciplina
penalistica dell’istituto rispetto a quanto già previsto dalla legge n. 40;
41 Invitava ad una regolazione mite della GPA, bocciata con 278 No e 65 Sì, A. SCHILLACI 
Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione 
per altri in http://www.articolo29.it
42 Impegna il Governo a richiedere in sede internazionale, il rispetto delle Convenzioni 
relative alla protezione dei diritti umani e alla tutela del bambino, A. SCHILLACI Eppur 
si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per 
altri in http://www.articolo29.it
43 Esso, a seguito di riformulazione, impegna il governo a dare attuazione al par. 115 della 
Rapporto sui diritti umani, approvato dal Parlamento europeo nel dicembre 2015 con la 
risoluzione 2015/2229, nonché ad attivarsi per il pieno rispetto, da parte degli stati 
firmatari, delle convenzioni internazionali relative ai diritti del bambino,A. SCHILLACI 
Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione 
per altri in http://www.articolo29.it
44 Impegna il Governo ad assumere iniziative per la ratifica della Convenzione di Istanbul 
contro la violenza sulle donne ma soprattutto ad “avviare un confronto” sulla g.p.a. a 
partire dal suddetto par. 115 del Rapporto sui diritti umani approvato dal P.E., A. 
SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione 
sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
45  Approvata con 80 Sì e 63 No: si tratta dell’unica nota davvero disarmonica rispetto al 
complesso delle approvazioni, in quanto – come ricordato – essa si pone su posizioni di 
radicale ed assoluta censura del fenomeno, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera 
dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in 
http://www.articolo29.it
46  Approvata con 72 Sì e 42 No, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati 
avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
47  Bocciata con 79 Sì, 72 No, 200 astenuti, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei 
Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in 
http://www.articolo29.it
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inoltre,  viene  superato  ogni  riferimento  all’introduzione  di  reati
universali, messe al bando in sede internazionale, moratorie e simili e
su motivazioni articolate e coscienti della complessità del fenomeno,
con  l’unica  eccezione,  come  si  accennava,  della  motivazione  della
mozione  a  firma  Lupi,  ferma  su  posizioni  di  radicale  contrarietà.
Merita inoltre sottolineare l’esiguo margine di voti (solo 7) con cui è
stata bocciata la premessa della mozione Nicchi (SEL), sicuramente la
più avanzata tra quelle presentate48.
Ma  qual  è  il  contenuto  desumibile  dai  dispositivi  infine
approvati e, dunque, dell’impegno effettivamente richiesto al governo
dagli atti di indirizzo?  Ricorre anzitutto, nei dispositivi approvati, la
richiesta di impegno sul fronte della tutela dei diritti del bambino, sia
con  riferimento  alla  piena  garanzia  del  suo  diritto  all’identità
personale  – che comprende,  oltre  al  diritto  di  conoscere  le  proprie
origini, il diritto a vedere pienamente riconosciuta la propria identità
sotto il  profilo dei rapporti instaurati con la famiglia “intenzionale”
(che è peraltro la famiglia in cui effettivamente cresce, e l’unica che
ha) – sia con riferimento alla piena garanzia della certezza e stabilità
dei rapporti affettivi, “indipendentemente dal modo in cui sia venuto
al  mondo49”.  In questo senso,  il  dispositivo della mozione di  Sel  è
ancora più esplicito e tipizza i modi in cui garantire la posizione del
bambino,  impegnando  il  Governo  “ad  assumere  iniziative  per
prevedere il riconoscimento anagrafico nel nostro Paese, relativamente
48 A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione 
sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
49 Espressamente richiesto dal dispositivo della mozione Rosato, A. SCHILLACI Eppur si 
muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri 
in http://www.articolo29.it
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ai soli nati in quegli Stati dove esiste una legislazione che regolamenta
la  gestazione  per  altri”  e  “a  tutelare  i  diritti  della/del  minore,  in
particolare  con  la  trascrizione  dei  loro  atti  di  nascita  formati
all’estero” (previsione che, all’evidenza, si estende ben oltre il ristretto
ambito dei minori nati grazie alla g.p.a.).
Un secondo profilo affrontato dai dispositivi approvati è quello
della  tutela  della  posizione  della  donna:  oltre  alle  già  ricordate
previsioni  volte  a  facilitare  la  ratifica  e  l’entrata  in  vigore  della
Convenzione di Istanbul contro la violenza sulle donne50 va segnalata
la  costante  condanna dello sfruttamento della  donna portatrice,  ove
presente,  ma  anche  la  richiesta  dell’impegno  del  Governo  “ad
affermare in ogni atto e in ogni sede nazionale ed internazionale il
riconoscimento del principio di responsabilità e libertà di scelta delle
donne nella procreazione, anche attraverso iniziative per il contrasto di
ogni  eventuale  forma  di  pratica  sommersa  e  clandestina  a  causa
dell’impossibilità di accedere alla gestazione per altri/e51”.
Merita infine di essere affrontato separatamente il riferimento,
contenuto nel dispositivo della mozione Rosato (PD), della mozione
Spadoni  (M5S)  e  della  mozione  Lupi  (NCD-AP),  al  par.  115  del
Rapporto sui diritti umani approvato dal Parlamento europeo con la
risoluzione 2015/2229.
Tale paragrafo afferma che il Parlamento europeo condanna la
pratica della surrogazione,  che compromette  la dignità  umana della
50 M5S, PD, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) 
riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
51 Dispositivo della mozione SEL, A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati
avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
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donna dal  momento che il  suo corpo e le sue funzioni riproduttive
sono  usati  come una merce;  ritiene  che  la  pratica  della  gestazione
surrogata che prevede lo sfruttamento riproduttivo e l’uso del corpo
umano per un ritorno economico o di altro genere, in particolare nel
caso delle donne vulnerabili nei paesi in via di sviluppo, debba essere
proibita e trattata come questione urgente negli strumenti per i diritti
umani:  proibizione  della  maternità  surrogata  alle  sole  ipotesi  di
“sfruttamento riproduttivo” e di “uso del corpo umano per un ritorno
economico o di altro genere”, con specifico riferimento al caso della
“donne vulnerabili nei paesi in via di sviluppo”. E, a ben vedere, il
Parlamento europeo non avrebbe potuto orientarsi  diversamente,  se
sol  si  considera che esistono Stati  membri  dell’Ue che regolano la
pratica  della  g.p.a.,  adeguatamente  tutelando  la  posizione  di  tutti  i
soggetti coinvolti, ivi compresa in primo luogo la donna52.
 Allo stesso tempo, se la mozione Lupi impegna il Governo a
“dare attuazione” al deliberato del P.E., le mozioni Rosato e Spadoni
si  limitano a prevedere la necessità di “avviare un confronto” sulla
base del medesimo testo, con la significativa precisazione, contenuta
nella mozione Rosato, che tale confronto debba avvenire “a fronte”
del  divieto  contenuto  nella  legge  n.  40/2004.  “A fronte”,  che  non
significa “sulla base”, o “a partire da” e sembra individuare, piuttosto,
la possibilità di aprire uno spazio di riflessione anche su un eventuale
superamento  del  divieto “secco”  di  cui  all’art.  12,  comma 6,  della
legge n. 40/2004, proprio a partire dalla coscienza della complessità
52  Regno Unito, Paesi Bassi, Grecia e Danimarca, A. SCHILLACI Eppur si muove! La 
Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione sulla gestazione per altri in 
http://www.articolo29.it
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del  fenomeno,  della  presenza,  nel  mondo,  di  diversi  modelli
disciplinari e,  soprattutto, nell’ottica di mettere davvero al riparo le
donne  e  i  minori  da  ogni  ipotesi  di  sfruttamento,  così,  dando
attuazione  a  quella  che  sembra  essere,  per  le  ragioni  esposte,
l’effettiva ratio del deliberato del Parlamento europeo53.
53 A. SCHILLACI Eppur si muove! La Camera dei Deputati avvia una (faticosa) riflessione 
sulla gestazione per altri in http://www.articolo29.it
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CAPITOLO 4. INGHILTERRA, CALIFORNIA, INDIA E LA
DISCIPLINA DELLA MATERNITÀ SURROGATA
4.1. INGHILTERRA
L’Inghilterra si può considerare il primo paese ad aver inaugurato il
fenomeno  delle  nascite  avvenute  a  seguito  di  concepimenti  in
provetta,  primo  tra  i  quali  ha  determinato,  nel  1978,  la  nascita  di
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Louise Brown; in conseguenza di ciò ,in questo paese, si  è sempre
cercato di disciplinare in qualche modo queste tecniche, affinché lo
svolgimento delle stesse non avvenisse in un panorama normativo di
totale confusione. In particolare, in questo sistema, il fenomeno della
maternità surrogata, suscita attenzione a partire dalla nascita di Kim
Cotton, nata a seguito della conclusione di un accordo di maternità
surrogata a titolo oneroso; il clamore, dal punto di vista morale, che
tale  caso  ha  destato,  insieme  agli  studi  e  alle  raccomandazioni
contenute  nel  celebre  Warnock  Report1 del  1984,  con  le  quali  si
suggeriva di  introdurre una normativa che rendesse illegali  tutti  gli
accordi  di  maternità  sostitutiva,  hanno  fatto  crescere  la  necessità
dell’emanazione di un’apposita legge, il Surrogacy Arrangements Act
del  1985,  che  disciplinasse  tale  fenomeno.  La  stessa,  fonte  di
regolamentazione  principale  per  la  materia,  disciplina  gli  accordi
succitati, con grande severità: se da un lato, infatti, gli stessi vengono
espressamente considerati legittimi, dall’altro lato, al contempo, sono
oggetto di una severa disciplina penalistica.  In particolare, costituisce
reato la stipulazione di accordi di surrogazione on commercial basis,
ossia  per  fini  di  lucro,  e  ogni  forma  di  commercializzazione  del
1 Nel 1982 è stato istituito un comitato per indagare le tecnologie di fecondazione in vitro 
(IVF) ed embriologia. Il ruolo del comitato era quello di sviluppare principi per la 
regolamentazione della fecondazione in vitro ed embriologia. Era presieduto dalla filosofa 
Mary Warnock, che sarebbe poi diventata la baronessa Warnock.
      Il Comitato concluse che l'embrione umano deve essere protetto, ma che la ricerca sugli 
embrioni e la fecondazione in vitro è ammissibile solo se accompagnata da garanzie 
appropriate.
      Il Comitato propose la creazione di un'autorità di regolamentazione con il mandato di 
concedere licenze d'uso per il trattamento, archiviazione e ricerca di embrioni. Questo 
Comitato sarebbe poi diventato la Human Fertilisation and Embryology Authority.
      I risultati del Comitato sono stati pubblicati in quello che ora è definito come il rapporto 
Warnock nel 1984. In molti modi, il rapporto Warnock ha costituito la base per la 
fecondazione umana e l'embriologia, http://www.hfea.gov.uk
119
fenomeno  della  maternità  surrogata,  dalla  pubblicità,
all’intermediazione,  alla  retribuzione,  salvo  le  eccezioni  tra  cui  la
possibilità per la madre surrogata di ottenere un compenso per le spese
necessariamente  sostenute  durante  la  gravidanza,  e  la  legittima
esistenza  di  organizzazioni  che,  agendo  senza  scopo  di  lucro,
forniscono alla coppia la consulenza necessaria e un aiuto nella ricerca
della madre surrogata.
E’ proprio l’esistenza di questa normativa, per alcuni2 eccessivamente
rigida,  che  spesso  porta  alcune  coppie  a  concludere  tali  accordi
all’estero, costringendoli a sopportare, poi, le dovute conseguenze e i
problemi che possono scaturire in merito all’attribuzione dello status
genitoriale e della cittadinanza.
Le uniche tipologie di accordi ritenute ammissibili nel Regno Unito,
sono  quelle  per  cui  gli  stessi  vengono  conclusi  tra  i  genitori
committenti  e  la  madre  surrogata,  che  può  essere  un’amica,  una
parente, ovvero un’altra donna che decide di mettere a disposizione il
suo utero e i suoi gameti, per puro spirito di liberalità e solidarietà.
Un’altra caratteristica fondamentale degli stessi è il loro carattere di
accordi non giuridicamente vincolanti: non sarà, dunque, ammissibile,
in caso di  inadempimento ad opera di  una delle parti,  l’esecuzione
coattiva delle prestazioni promesse dalle stesse, né un loro diritto ad
una tutela risarcitoria.
 Alla luce di ciò si può desumere che tali accordi, per un verso sono
considerati  legittimi,  dall’altro  non  sono  giuridicamente  vincolanti;
potrebbe,  dunque,  sorgere  il  dubbio  relativamente  all’utilità  di  una
2  I. PARISI  Utero surrogato :normative a confronto in http:// 
www.associazionelucacoscioni.it
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loro  regolamentazione,  ovvero  quello  relativo  all’esistenza  di  una
qualsivoglia  forma  di  tutela  delle  parti  che  li  concludono.  Con
riguardo  a  quest’ultima  questione,  comunque,  non  è  esclusa  una
seppur minima forma di tutela delle parti che, per la madre surrogata,
coincide con l’attribuzione alla stessa della maternità, e per la coppia
committente, invece, si identifica nella possibilità che la stessa ha, alla
nascita del bambino, di attivare una procedura giudiziaria attraverso la
quale si  compie una convalida successiva dell’accordo da parte del
giudice  che,  dopo  aver  accertato  il  carattere  volontario  e  non
commerciale  dell’accordo  e  l’avvenuta  consegna  del  bambino  ai
committenti, concede un provvedimento, il cd. parental order, al fine
di rendere legittimo lo status genitoriale della coppia committente, che
diventa dal punto di vista legale e sociale quella dei genitori3.
4.2. CALIFORNIA
L’ordinamento californiano mostra, invece, un atteggiamento di totale
apertura nei confronti del fenomeno de quo, soprattutto grazie ad una
giurisprudenza favorevole allo stesso, che favorisce la conclusione di
un numero di  accordi  di  maternità  surrogata  che,  di  anno in anno,
risulta essere sempre crescente. In particolare, ad essere maggiormente
diffusa  e  utilizzata  come  pratica,  risulta  essere  quella  dell’“affitto
dell’utero” (gestational surrogacy): la ragione di quanto detto, sembra
doversi ricercare nella totale assenza di collegamento biologico tra la
surrogata  (gestational  carrier)  e  il  nato  che,  invece  se  sussistente,
3 I. PARISI Utero surrogato :normative a confronto in http//: 
www.associazionelucacoscioni. it
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potrebbe creare un legame più profondo tra di loro e,  difficilmente
rescindibile.
Numerose sono le coppie, eterosessuali, omosessuali e le persone
single, che si rivolgono a cliniche, agenzie e studi legali, per ricevere
assistenza  e  consulenza  al  fine  di  esaudire  il  loro  desiderio  di
diventare genitori;  le strutture californiane, inoltre, offrono standard
clinici  elevati  ed  un’accurata  selezione  delle  gestanti,  che  vengono
sottoposte a rigidi controlli sanitari  e si  obbligano a mantenere una
condotta di vita confacente allo stato di gravidanza.
Inizialmente,  i  soggetti  interessati  vengono  messi  in  contatto,
tramite  le  apposite  agenzie,  con  una  donatrice  di  ovuli  (  che  può
essere anche la stessa madre surrogata, la quale, quindi, contribuisce
alla formazione del materiale genetico del nascituro), con le apposite
banche del seme, ove necessario, e una madre surrogata, ; la suddetta
procedura è seguita  poi  da un incontro tra gli  stessi  e  la madre su
commissione, e dall’inizio delle necessarie pratiche legali. Le stesse
che,  in  ogni  caso,  è  indispensabile  vengano  avviate  prima  delle
susseguenti  procedure  scientifiche,  e  constano  di  alcune  fasi
fondamentali tra le quali la redazione iniziale dei contratti, nei quali
vengono attentamente indicati i diritti e i doveri esistenti in capo ai
diversi soggetti; l’udienza al termine della quale il giudice attribuisce
la  genitorialità  in  capo  ai  genitori  committenti  che  vengono
riconosciuti  gli  unici  genitori  legali  del  bambino;  l’emissione  del
certificato  di  nascita  sul  quale,  al  momento  del  parto,  verranno
indicati,  nello  spazio  riservato  all’indicazione  dei  genitori  legali,  i
nomi dei genitori committenti.
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Le madri surrogate vengono sottoposte a screening molto rigorosi
per  accertare  che  siano  in  possesso  di  determinati  requisiti,  ossia
devono:
-aver già partorito almeno un bambino sano
-non aver avuto complicazioni con qualsiasi precedente 
gravidanza
-essere impegnate in una relazione stabile o sposate o con un 
partner affidabile .
-avere un partner o essere sposate con un partner che appoggi la
decisione di diventare una madre surrogata.
-avere un forte senso di impegno verso gli aspiranti genitori.
-aderire allo screening rigoroso e al protocollo di assistenza 
psicologica con le terapiste.
-avere una base finanziaria pre-stabilita.
-non avere precedenti penali.
- essere non-fumatrici.
-avere un affidabile mezzo di trasporto.
-avere la cittadinanza negli Stati Uniti o una residenza 
permanente.
-soddisfare i criteri di altezza e peso secondo l’indice di massa 
corporea4.
Le madri surrogate hanno diritto ad una quota, che viene definita 
nel contratto di surrogazione e che, in genere, non è molto alta proprio
per evitare che la loro scelta non sia legata al bisogno economico; 
hanno diritto anche al pagamento di tutte le spese necessarie per 
4 Http://www.conceptualoptions.com
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portare avanti la gravidanza: ad esempio, mensilmente, deve essere 
pagato un consulente psichiatrico che segue l'intero processo ed è lì 
per dare consigli agli aspiranti genitori. Il consulente segue anche la 
surrogata in tutte le delicate fasi della gestazione e si assicura che il 
benessere psicologico di quest'ultima sia rispettato da ogni  parte.
Deve essere depositata una quantità abbastanza ingente di denaro 
nel conto bancario dell'agenzia, creando così un fondo finanziario, 
attraverso cui, tutto verrà pagato (fatture mediche della surrogata, le 
spese di viaggio per ogni check up, il pagamento mensile per 
l’obbligatoria assicurazione sanitaria, i costi di farmaci e procedure 
mediche, ecc5.).
Sotto il profilo giuridico, nello Stato della California, non è mai 
stata codificata una legge ad hoc in tema di surrogazione di maternità, 
nonostante numerosi siano stati i tentativi di introdurre una 
regolamentazione relativa a tale questione, risultati però fino ad oggi, 
vani6. Dunque, è stata la giurisprudenza delle Corti Californiane, ad 
assumere, negli anni, un ruolo fondamentale per la fissazione di alcuni
principi cardine in materia, tramite un’interpretazione estensiva delle 
nozioni di madre e padre contenute nell’Uniform Parentage Act7.
I giudici si sono soffermati sul concetto di volontà di procreare, 
manifestata dalla coppia committente attraverso la conclusione del 
5 Http://www.thequeenfather.com
6 THOMPSON C., And Baby Makes Four: Surrogacy and the law, in California Lawyer, 
January 2013 in I. PARISI   Utero surrogato :normative a confronto in http//: 
www.associazionelucacoscioni. it
7 L'Uniform Parentage Act è un insieme di regole uniformi per la definizione di parentela.
Dichiara la parità di diritti per i bambini, indipendentemente dallo stato civile dei genitori.
Originariamente approvato dalla Conferenza nazionale dei commissari delle leggi statali
uniformi  (NCCUSL)  nel  1973,  la  sua  revisione  in  corso  combina  l'UPA,  l'UPUFA
(Uniform  Putative  and  Unknown  Fathers  Act  ,1989,  con  le  revisioni),  e
l'USCACA(Uniform Status of Children of Assisted Conception Act, 1988, con le revisioni)
in un unico atto. in http//: www.definitions.uslegal.com
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contratto e il consenso prestato per accedere alle procedure mediche 
necessarie, bastava per poterli considerare i genitori naturali e legali 
del minore.
E’ stato, solo recentemente, un regolamento, introdotto 
dall’Assemblea dello Stato della California nel 2012, ad aver 
codificato, per la prima volta, le migliori pratiche legali, in relazione 
agli accordi di maternità surrogata, già seguite fino ad ora dagli 
avvocati operanti nel campo del diritto della riproduzione assistita, 
nonostante l’assenza di un dettato legislativo. Da tutti gli esperti in 
materia, il cosiddetto AB 12178 è stato, dunque, salutato con grande 
favore in quanto ha rappresentato il primo punto fermo nel panorama 
fino allora esistente.
Il regolamento su richiamato, che costituisce un importante 
emendamento alla section 7690 del Family Code, e aggiunge la 
section 7692 allo stesso, innanzitutto chiarisce, nella section 76909, il 
8 Assembly  Bill  no.  1217,  I.  PARISI  Utero  surrogato  :normative  a  confronto in  http//:
www.associazionelucacoscioni. it
9   Section 7690 “For purposes of this part, the following terms have the following meanings:
7960.  For  purposes  of  this  part,  the  following  terms  have  the  following  meanings:(a)
"Assisted reproduction agreement" has the same meaning as defined in subdivision (b) of
Section 7606.(b) "Fund management agreement" means the agreement between the intended
parents and the surrogacy facilitator relating to the fee or other valuable consideration for
services rendered or that will be rendered by the surrogacy facilitator.(c) "Intended parent"
means an individual, married or unmarried, who manifests the  intent to be legally bound as
the  parent  of  a  child  resulting  from  assisted  reproduction.  (d)  "Non  attorney  surrogacy
facilitator" means a surrogacy practitioner who is not an attorney in good standing licensed
to practice law in this state. (e) "Surrogacy facilitator" means a person or organization that
engages in  either of  the following activities:  (1)  Advertising for the purpose of  soliciting
parties  to  an  assisted  reproduction  agreement  or  acting  as  an  intermediary  between the
parties  to  an  assisted  reproduction  agreement.  (2)  Charging  a  fee  or  other  valuable
consideration  for  services  rendered  relating  to  an  assisted  reproduction  agreement.  (f)
"Surrogate" means a woman who bears and carries a child for
another through medically assisted reproduction and pursuant to a written agreement, as set
forth in Sections 7606 and 7962. Within the definition of surrogate are two different and
distinct types:(1) "Traditional surrogate" means a woman who agrees to gestate an embryo,
in which the woman is the gamete donor and the embryo was created using the sperm of the
intended  father  or  a  donor  arranged  by  the  intended  parent  or  parents.(2)  "Gestational
carrier" means a woman who is not an intended parent and who agrees to gestate an embryo
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significato di alcuni termini che risultano spesso ricorrere quando si 
parla di “surrogacy”. Tra questi, meritano particolare attenzione i 
seguenti: “Intended parent”, si tratta di un individuo, che potrà essere 
o meno sposato, il quale manifesta la sua intenzione di volersi 
vincolare, legalmente, come genitore del bambino che nascerà, a 
seguito della conclusione dell’accordo di riproduzione. assistita; 
“Surrogate”, è la donna che porta avanti la gravidanza e dà alla luce 
un bambino per conto altrui, tramite l’aiuto delle tecniche di 
riproduzione medicalmente assistita e, a seguito della conclusione di 
un accordo scritto; “Surrogacy facilitator” è un individuo ovvero 
un’organizzazione impegnato nell’attività di pubblicizzazione di tali 
accordi, diretta a sollecitare le parti a concluderli, o di intermediazione
tra soggetti che li abbiano già conclusi, si può, infine, trattare anche di 
un soggetto che addebiti una tassa o qualsiasi altro corrispettivo per i 
servizi prestati in relazione all’accordo di riproduzione assistita; 
“Fund management agreement”, si tratta dell’intesa raggiunta tra gli 
intended parents e il surrogacy facilitator con riguardo alla tassa o 
altro corrispettivo a quest’ultimo corrisposto per i servizi già prestati o
che, in futuro, verranno prestati.  
that  is  genetically  unrelated  to  her  pursuant to  an assisted reproduction  agreement,  in  I.
PARISI  Utero surrogato :normative a confronto in http//: www.associazionelucacoscioni. it
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La section 769210, invece, sancisce la necessità che la surrogate e 
gli intended parents siano rappresentati da consulenti legali differenti, 
da loro scelti prima di concludere un contratto di maternità surrogata, 
proprio al fine di evitare eventuali conflitti di interesse.
Il  regolamento  de  quo,  riconosce,  poi,  la  possibilità  agli  intended
parents di ottenere il riconoscimento dei loro diritti parentali sul nato,
ancor prima della nascita di quest’ultimo, attraverso la concessione, da
parte dell’autorità giudiziaria, di un provvedimento che riconosce gli
stessi  come  genitori  legali  del  minore,  eliminando  qualsiasi
responsabilità  genitoriale  in  capo  alla  madre  surrogata  e,
eventualmente a suo marito.
 Va  dunque  senz’altro  riconosciuto  il  ruolo  preminente  che  la
California assume sulla scena internazionale in materia di accordi di
maternità surrogata, atteso che se da un lato a far da protagonisti sono
10 Section 7962” (a) An assisted reproduction agreement for gestational carriers shall 
contain, but shall not be limited to, all of the following information:(1) The date on which 
the assisted reproduction agreement for gestational carriers was executed. (2) The 
persons from which the gametes originated, unless anonymously donated. (3) The identity 
of the intended parent or parents. (b) Prior to executing the written assisted reproduction 
agreement for gestational carriers, a surrogate and the intended parent or intended 
parents shall be represented by separate independent licensed attorneys of their choosing. 
(c) The assisted reproduction agreement for gestational carriers shall be executed by the 
parties and the signatures on the assisted reproduction agreement for gestational carriers 
shall be notarized or witnessed by an equivalent method of affirmation as required in the 
jurisdiction where the assisted reproduction agreement for gestational carriers is 
executed. (d) The parties to an assisted reproduction agreement for gestational carriers 
shall not undergo an embryo transfer procedure, or commence injectable medication in 
preparation for an embryo transfer for assisted reproduction purposes, until the assisted 
reproduction agreement for gestational carriers has been fully executed as required by 
subdivisions (b) and (c) of this section. (e) An action to establish the parent-child 
relationship between the intended parent or parents and the child as to a child conceived 
pursuant to an assisted reproduction agreement for gestational carriers may be filed 
before the child's birth and may be filed in the county where the child is anticipated to be 
born, the county where the intended parent or intended parents reside, the county where 
the surrogate resides, the county where the assisted reproduction agreement for 
gestational carriers is executed, or the county where medical procedures pursuant to the 
agreement are to be performed(…), in I. PARISI Utero surrogato :normative a confronto 
in http//: www.associazionelucacoscioni. it
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professionisti di grande competenza, serietà e preparazione, dall’altro
le  normative  vigenti  in  materia  e  i  principi  che  nel  tempo si  sono
consolidati sono quelli che di più, rispetto a quelli seguiti nel resto del
mondo, accordano un sistema di garanzie reali e di tutela effettiva nei
confronti di tutti i soggetti coinvolti nella conclusione di tali accordi, e
soprattutto,  a  prescindere  dal  fatto  che  siano  cittadini  americani  o
stranieri11.
4. 3. INDIA
L’India rappresenta certamente una delle mete preferite, a livello
internazionale, scelte dalle coppie e dagli individui infertili o sterili
per  realizzare  il  loro  sogno  di  diventare  genitori.  Viene  scelta
soprattutto in quanto paese meno costoso12 rispetto agli altri dove la
maternità surrogata viene praticata, e con un gran numero di donne
disposte ad essere madri  surrogate,  le  quali  sono spinte a far ciò a
causa delle condizioni di povertà in cui si trovano a vivere: la maggior
parte  proviene  da  povere  famiglie  nelle  campagne  intorno  a  New
Delhi, c’è chi ha bisogno di soldi per pagare le cure di familiari malati
o  chi  vuole  “fare  la  dote” alla  figlia  ecc.;  insomma sono le  scarse
risorse economiche il motivo principale per cui queste donne decidono
di  avere  una  gravidanza  e  partorire  un  bambino  per  conto  di  una
coppia committente.
11  I. PARISI  Utero surrogato :normative a confronto in http//: 
www.associazionelucacoscioni. it
12 Gupta R., Gupta S., Commercial surrogacy in India: assessment of legal scenario, in 
Indian Journal of Legal Philosophy 2014, 2(1), 124-144 in I. PARISI Utero surrogato 
:normative a confronto in http//: www.associazionelucacoscioni. it
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Così come già esaminato per gli altri Stati, anche in India esiste un
sistema organizzato di cliniche che, nel tempo, sono diventate sempre
più competitive, sia con riferimento ai prezzi relativi ai  trattamenti,
offrono infatti pacchetti “tutto compreso”, che con riguardo al numero
di madri surrogate che offrono. La commercial surrogacy è praticata
dal 2002, anno in cui venivano, di concerto dal Ministero della Sanità
e  del  Family  Welfare  e  dall’Indian  Council  of  Medical  Research,
emanate  le  prime  Linee  guida,  che  venivano  successivamente
aggiornate nel 2005. Ad essere individuati  nelle stesse,  sono alcuni
principi  fondamentali  in  materia  di  maternità  surrogata  tra  cui  in
particolare la possibilità di accedere al processo solo per le coppie o i
soggetti  che  per  problemi  medici  non  possono  avere  figli
naturalmente13; l’età della surrogata, che non dovrà mai superare i 45
anni e può anche essere una persona conosciuta dalla coppia.
Nel  2010,  il  Ministero  della  Sanità  e  del  Family  Welfare  di
concerto  con  l’Indian  Council  of  Medical  Research  ha  emesso  un
regolamento  denominato  “Assisted  Reproductive  Technologies
(Regulation) Bill14”, nel quale è stato fatto confluire il contenuto delle
linee guida del 2005, ma che ancora risulta non essere stata presentato
in Parlamento, che oltre a regolamentare l’applicazione delle tecniche
di  procreazione  medicalmente  assistita  e  conseguentemente  i
protocolli che le cliniche ove si svolgono i trattamenti devono seguire,
13 Indian Council of Medical Research Guidelines, 2002, Art. 3.10.2: ”Surrogacy by assisted
conception should normally be considered only for patients for whom it would be 
physically or medically impossible/undesirable to carry a baby to term”, in I. PARISI 
Utero surrogato :normative a confronto in http//: www.associazionelucacoscioni. it
14 Indian Council of Medical Research. The Assisted Reproductive Technology (regulation) 
Bill 2010 – Draft. New Delhi, Ministry of Health and Family Welfare, India 2010, in I. 
PARISI Utero surrogato :normative a confronto  in http//: www.associazionelucacoscioni. 
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pone  una  serie  di  regole  con le  quali  viene  disciplinata  l’industria
crescente della surrogazione di maternità. Tutto ciò al fine di tutelare i
diritti  e  gli  interessi  di  tutte  le  parti  coinvolte,  incluse  le  madri
surrogate, i genitori committenti e il bambino.
Il suddetto Regolamento, oltre a fornire nella sua parte preliminare,
le definizioni di “surrogacy15” e “surrogate mother16” , e ad indicare
come  unica  forma  di  maternità  surrogata  ammessa,  la  gestational
surrogacy,  individua  i  requisiti  soggettivi  che  devono  sussistere  in
capo ai soggetti che decidono di iniziare un percorso di surrogazione
materna, i diritti e i doveri dei pazienti, della surrogata e del bambino.
Nello  specifico,  possono  diventare17 madri  surrogate
esclusivamente le donne indiane con un’età compresa tra i 21 e i 35
anni e che siano state sottoposte ad accurate screening medici. E’ poi
previsto che le stesse non possano agire come madri surrogate per più
di  cinque  volte,  computando  in  questo  termine  esclusivamente  le
gravidanze che si sono concluse con la nascita di un bambino vivo,
15 The Assisted Reproductive Technology (regulation) Bill 2010 – Draft, Chapter 1, 
Preliminary, article 2: “ Definitions — In this Act, and in any rules and regulations framed
hereunder, unless the context otherwise requires – … aa) “surrogacy”, means an 
arrangement in which a woman agrees to a pregnancy, achieved through assisted 
reproductive technology, in which neither of the gametes belong to her or her husband, 
with the intention to carry it and hand over the child to the person or persons for whom 
she is acting as a surrogate…”,  in I. PARISI  Utero surrogato :normative a confronto in 
http//: www.associazionelucacoscioni. it
16 The Assisted Reproductive Technology (regulation) Bill 2010 – Draft, Chapter 1, 
Preliminary, article 2: ” Definitions — In this Act, and in any rules and regulations framed
hereunder, unless the context otherwise requires… bb) “surrogate mother”, means a 
woman who is a citizen of India and is resident in India, who agrees to have an embryon 
generated from the sperm of a man who is not her husband and the ovocyte of another 
woman, implanted in her to carry the pregnancy to viability and deliver the child to the 
couple / individual that had asked for surrogacy…” in I. PARISI Utero surrogato 
:normative a confronto  in http//: www.associazionelucacoscioni. it
17 Indian Council of Medical Research (ICMR), Ministry of Health & Family Welfare, Govt. 
of India, The Assisted Reproductive Technologies (Regulation) Bill, 2010,   in I. PARISI 
Utero surrogato :normative a confronto in http//: www.associazionelucacoscioni.it
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inclusi  i  loro  stessi  bambini18,  e  non  si  possano  sottoporre  ad  un
trasferimento di embrioni per più di tre volte per la stessa coppia o lo
stesso  individuo  committente.  Ancora,  è  richiesto  il  consenso  del
marito19, se sposate.
Per  ciò  che  concerne,  invece  le  caratteristiche  della  coppia
committente, è richiesto che le tecniche di procreazione medicalmente
assistita, inclusa la maternità surrogata, siano accessibili alle coppie
sposate  e  non  sposate,  straniere  e  non,  ma  anche  ai  single.  In
particolare, per gli stranieri, è previsto l’obbligo in capo agli stessi di
nominare un  local  guardian  che avrà la  responsabilità  di  prendersi
cura  della  madre  surrogata  durante  la  gravidanza  e  subito  dopo  la
stessa,  fino  al  momento  in  cui  il  bambino  verrà  consegnato  alla
coppia; gli stessi dovranno altresì fornire alla clinica, presso la quale
inizieranno il trattamento, una documentazione idonea e completa che
comprenda  anche  una  lettera  rilasciata  o  dall’ambasciata  del  paese
della  coppia in India o dal  Ministero degli  Esteri  del  suo paese di
provenienza,  con  la  quale  si  riconosca  la  legalità  del  processo  di
surrogazione materna e si garantisca il ritorno del bambino nel paese
di  residenza  dei  genitori  committenti,  in  qualità  di  figlio  biologico
degli stessi.
In  India  tali  accordi  sono  coercibili  e  legalmente  vincolanti,
dunque,  se  da  un  lato  vi  è  l’obbligo  della  madre  surrogata  di
rinunciare ai suoi diritti genitoriali sul bambino, dall’altro, vi è quello
18 Saxena P., Mishra A., Malik S., Surrogacy: Ethical and Legal Issues, in Indian J 
Community Med, 2012, 37(4), 211-213 in I. PARISI Utero surrogato :normative a 
confronto in http//: www.associazionelucacoscioni. it
19 Svitnev K., Legal control of surrogacy – international perspectives, in Schenker J., 
Ethical Dilemmas in Assisted Reproductive Technologies, Jerusalem, 2011 vedi  I. PARISI 
Utero surrogato :normative a confronto in http//: www.associazionelucacoscioni. it
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della coppia di genitori committenti, ovvero del singolo di accettare la
custodia del bambino a prescindere da eventuali anomalie o malattie
dello  stesso.  Infatti  al  termine  del  processo20,  il  bambino  verrà
riconosciuto come figlio a tutti gli effetti dei soggetti committenti che
saranno considerati  come i  suoi  genitori  legali,  proprio come se lo
stesso  fosse  nato  in  modo  naturale,  e  compariranno  come  tali  sul
certificato di nascita, a prescindere dal fatto che siano sposati o no,
ovvero single, e il bambino potrà21, al raggiungimento dei 18 anni in
via autonoma, chiedere di conoscere alcune informazioni relative al
donatore di gameti e alla surrogata, tranne quelle idonee a rivelarne
l’identità, rivelate solo in caso di esigenze mediche.
Nel 2012, in India sono cambiate  le regole per  gli  stranieri  che
vogliono iniziare un percorso di maternità surrogata, e in particolare
ad essere state oggetto di modifica, sono state quelle relative ai visti
da richiedere prima di accedere ad un simile percorso.  Oltre ad essere
vietato l’accesso a coppie dello stesso sesso, single e coppie sposate
da  meno  di  due  anni,  si  richiede  che  il  visto  turistico,  non  più
sufficiente, si sostituisca con un Medical Visa, rilasciato in presenza di
determinate condizioni, tra le quali la necessità che l’uomo e la donna
della  coppia  straniera  siano  sposati  da  almeno  due  anni  e  la
20 The Assisted Reproductive Technology (regulation) Bill 2010 – Draft, Chapter 7, article 
35: “Determination of status of the child - A child born to a ….. couple through the use of 
assisted reproductive technology shall be presumed to be the legitimate child of the 
couple, having been born in wedlock and with the consent of both spouses, and shall have 
identical legal rights as a legitimate child born through sexual intercourse…”,  in I. 
PARISI Utero surrogato :normative a confronto in http//: www.associazionelucacoscioni. 
it
21 The Assisted Reproductive Technology (regulation) Bill 2010 – Draft, Chapter 7, article 
36: “Right of the child to information about donors or surrogates – A child may, upon 
reaching the age of 18, ask for any information, excluding personal identification, relating
to the donor or surrogate mother...”, in I. PARISI Utero surrogato :normative a confronto 
in http//: www.associazionelucacoscioni. it
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presentazione di  un documento,  da parte  della  coppia,  nel  quale  la
stessa  dichiara  che  si  impegna  a  prendere  cura  del  bambino  che
nascerà.
 A seguito  dell’introduzione  nel  2012,  della  nuova  normativa,  il
numero degli stranieri che ormai si rivolgono all’India per realizzare il
loro desiderio di  creare  una famiglia,  si  sia  notevolmente ridotto a
causa degli ostacoli  reali  che non possono essere ignorati  o evitati.
Dunque,  la  conseguenza  più  naturale  di  questo  cambiamento
normativo, si rinviene nel naturale incremento del numero di coppie
che invece decidono di avviare il percorso di surrogazione in paesi
come il Messico, il Nepal ovvero i paesi dell’Est Europa che, a prezzi
ugualmente  ridotti  rispetto  agli  Stati  Uniti,  ma  certamente  con
garanzie minori, soprattutto a livello legale, offrono servizi simili.
4.4. CONCLUSIONI
In conclusione, alla luce dell’analisi condotta circa le discipline dei
vari paesi ove il fenomeno della surrogazione di maternità è praticato,
non si può non osservare come sia un crogiolo di normative a fissare
nei diversi stati, i principi fondamentali da rispettare in relazione allo
stesso, e i presupposti in presenza dei quali risulta possibile accedervi
nelle diverse parti del mondo. E spesso, risultano essere fattori come
la  cultura,  i  casi  precedenti,  il  numero  di  anni  che  ha  visto  tale
processo diffondersi in quel determinato stato, a rappresentare i punti
cardine  sulla  base  dei  quali  viene  adottata  una  normativa  che  può
apparire più o meno completa, ma in ogni caso diversa da paese a
paese. E aumenta così il turismo riproduttivo, un fenomeno nel quale
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gli attori protagonisti sono le coppie ovvero tutti gli individui affetti da
infertilità  o sterilità,  le  madri surrogate, le donatrici e i  donatori  di
gameti,  oltre  ad  un  universo  parallelo  composto  da  esperti  legali,
medici,  agenzie  e  associazioni  che hanno il  compito di  guidare gli
attori in questo complesso procedimento, fatto di paure ed emozioni
forti. 
E’ stata proprio la diffusione a livello internazionale di tali accordi
e la diversità delle normative che regolano la maternità surrogata a
rendere  forte  la  necessità  di  confrontarsi,  invece,  con  delle  leggi
uniformi.  Attualmente,  invero,  è  la  Conferenza  di  diritto
internazionale privato dell’Aja22, che, impegnata su questo fronte, ha
avviato, nel 2010, una ricerca sugli sviluppi comparati della disciplina
della maternità surrogata, nell’ambito del diritto interno e del diritto
internazionale  privato,  che  ancora  oggi  si  sta  svolgendo,  diretta
all’ideazione di una normativa internazionale, comune a tutti gli Stati,
che contenga previsioni in materia di tutela del minore e attribuzione
della genitorialità, e possa costituire il punto di riferimento in caso di
contrasti normativi. 
Anche il Parlamento Europeo sta conducendo uno studio a tutto
campo  che  analizza  la  legislazione  esistente  negli  Stati  membri
dell’Unione europea, e non solo, sul tema della maternità surrogata
per cercare strade comuni da intraprendere. Nello studio voluto dalla
Commissione giuridica del Parlamento europeo e redatto da studiosi
di  diverse  università  si  fa  il  punto  sulle  regole  adottate  negli
22 Hague Conference on Private International Law, Preliminary Document No. 10 of March 
2011 for the attention of the Council of April 2012 on General Affairs and Policy of the 
Conference,  in I. PARISI Utero surrogato :normative a confronto in http//: 
www.associazionelucacoscioni. it
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ordinamenti  nazionali  e  nell’ambito  internazionale  per  disciplinare
questo fenomeno in costante crescita. 
Una  parte  del  lavoro  è  dedicata  alle  questioni  di  diritto
internazionale privato, dalla scelta di legge ai limiti di ordine pubblico
e alle questioni  relative alla giurisdizione e al  riconoscimento delle
sentenze  e  delle  decisioni  straniere.  L’analisi  comparata  è  condotta
tenendo  conto  della  fase  preliminare  e  di  quella  successiva  alla
nascita, con ampio spazio agli interventi della Corte europea dei diritti
dell’uomo.
In  conclusione,  si  sottolinea  l’impossibilità  di  indicare  una
tendenza comune sul piano legislativo, anche se tutti gli Stati membri
concordano nel ritenere che l’interesse superiore del minore ad avere
uno status giuridico deve essere sempre salvaguardato23.
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